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PREFÁCIO 


O livro “O Fim da História e o Último Homem”, obra de 1992 de 
Francis Fukuyama, provocou grandes debates. Sua tese central era que, 
com o fim da União Soviética, a Humanidade teria atingido a um estágio 
civilizatório estável, em que não mais haveria sucessão de grandes 
mudanças. Uma espécie de “síntese definitiva” da sociedade humana. 
Bastaram poucos anos para demonstrar a improcedência da proposta. O 
atentado de 11 de setembro de 2001 jogou uma pá de cal na discussão. 

Apesar disso, a generalidade da população (brasileira, inclusive) 
manteve a ilusão de paz e tranquilidade. Se a História continuava a se 
desenvolver, isso se passava numa dimensão externa. Ou seja, a vida 
individual não era perturbada por eventos gerais, comuns e dramáticos. As 
crises econômicas continuavam a se desenrolar. As desgraças individuais 
não desapareceram. Mas acontecimentos fundamentais, de consequências 
drásticas, aptos a afetar a Humanidade em seu conjunto, eram matéria 
apenas para livros e filmes. 

Como não podia deixar de ser, o Direito foi impregnado por essa 
mentalidade. O Estado (brasileiro, inclusive) continuou a sua trajetória, 
produzindo o seu próprio Espetáculo. O Direito Administrativo (brasileiro, 
inclusive) manteve o seu referencial teórico do século anterior. 

Nesse contexto, a pandemia da Covidl9 produziu evidências em 
diversos setores. De modo direto, colocou em risco a saúde e a vida das 
pessoas. Porém, seus reflexos indiretos são tão complexos que não 
conseguimos ainda equacionar a sua dimensão. 

Sob o prisma do direito administrativo, tornou-se evidente a 
dificuldade de solucionar problemas tão amplos valendo-se de institutos, 
regras e princípios de outro tempo. O cenário político, social e econômico 


que condicionou esse regime jurídico não existe mais. Isso não significa 
negar a importância ou a validade dos institutos jurídicos do passado. 

As linhas gerais, os valores fundamentais e as concepções abstratas 
do passado continuam vigentes porque se integraram no patrimônio 
civilizatório do direito administrativo. 

A dificuldade é a disciplina específica para problemas concretos. O 
ponto central reside na necessidade de soluções jurídicas compatíveis com 
os problemas presentes, que não existiam no passado. 

Por exemplo, não é cabível negar a importância do instituto da 
licitação, nem questionar o dever de a Administração promover a 
contratação mais vantajosa possível, com observância do princípio da 
isonomia. Mas a questão se põe em outro nível: essa disciplina licitatória, 
prevista na lei vigente, proporciona uma solução satisfatória para enfrentar 
as necessidades existentes na realidade concreta da Administração Pública 
brasileira? Se havia dúvida sobre a resposta apropriada no passado, a crise 
tornou evidente a inadequação do modelo previsto para a atividade 
administrativa na sua dimensão prática e concreta. 

Em outras palavras, as exigências da crise tornaram evidentes as 
deficiências do direito administrativo herdado do século passado. Isso 
conduziu à edição de diversas inovações legislativas e regulamentares, que 
buscam produzir soluções compatíveis com a gravidade dos problemas 
enfrentados. O ritmo das inovações reflete a dinâmica dos fatos. Novas 
medidas administrativas são editadas de modo muito rápido. Ao contrário 
do que cogitara Fukuyama, os tempos atuais trazem contínuas e radicais 
modificações. O operador do direito necessita adequar o seu 
posicionamento às novidades, antevendo as variáveis futuras e fornecendo 
respostas para dúvidas cruciais. 

Este livro contempla estudos sobre temas diversos de direito 
administrativo e privado, todos relacionados com os impactos jurídicos 
produzidos pela pandemia, em busca de soluções adequadas para 
problemas concretos. Não se trata de meditações abstratas, dissociadas da 
realidade. Refletem um esforço de colaboração para superar dificuldades 
dramáticas e permitir a prevalência daqueles valores fundamentais que 
dão identidade à Nação. 


Marçal Justen Filho 


EFEITOS JURÍDICOS DA CRISE SOBRE AS CONTRATAÇÕES 
ADMINISTRATIVAS 


Marçal Justen Filho 


Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP 
Sócio fundador da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


Os reflexos diretos das patologias decorrentes da Covidl9 e das 
políticas adotadas para combater a pandemia afetam de modo significativo 
a atividade administrativa estatal. Isso envolve uma pluralidade de 
questões no âmbito de contratações administrativas em curso de execução 
e que vierem a ser pactuadas para fazer face ao problema. 


1) Ainda o dever de planejamento: a previsão de soluções 
adequadas A relevância das dificuldades enfrentadas e a dimensão dos 
riscos de saúde pública exigem providências imediatas, destinadas a evitar 
a difusão da doença e a reduzir o ritmo das contaminações. Isso significa 
uma pluralidade de providências relacionadas direta ou indiretamente com 
a pandemia. Existem múltiplas outras necessidades estatais e privadas, que 
demandam a continuidade da atuação do Poder Público. 

Isso significa que o dever de planejamento exige a antecipação das 
soluções a serem adotadas relativamente a ambos os setores. 


2) A escassez de recursos estatais e a sua alocação adequada 

O problema da escassez de recursos públicos adquire gravidade 
ainda mais séria em vista do estabelecimento da pandemia. Por um lado, 
podem-se estimar gastos públicos específicos, até então não previstos, 
para prevenção e tratamento das moléstias e de outros problemas 
derivados. Por outro lado, ocorrerá a redução das receitas públicas, 
decorrente da estagnação da atividade econômica em geral. 

Por decorrência, é indispensável que a Administração se organize 
para enfrentar as dificuldades, nas diversas áreas e setores. As tarefas 
devem ser organizadas e os recursos humanos alocados de modo 
compatível com as circunstâncias a serem enfrentadas. 

Isso envolve uma avaliação de prioridades, segundo o princípio da 
proporcionalidade. 


3) A vedação à omissão da Administração Pública 

Em qualquer caso, não se admite a omissão da Administração 
Pública. Essa imposição se verifica não apenas em relação às providências 
diretamente relacionadas com o combate à pandemia. Também incide 
quanto às demais atividades administrativas. 

O dever de planejamento não se circunscreve às questões 
emergenciais. Abrange a avaliação das perspectivas futuras quanto à 
generalidade das implicações decorrentes da crise. Em outras palavras: há 
muitos contratos administrativos em curso e cabe ao Poder Público adotar 
medidas específicas e adequadas relativamente a eles. É indispensável 
avaliar as perspectivas futuras quanto à sua execução, identificar as 
soluções viáveis e adotar as decisões que a situação exigir. 


4) A distinção entre atuação relacionada e não relacionada à 
pandemia É relevante diferenciar as atuações administrativas diretamente 
relacionadas à pandemia daquelas que não o sejam. 

O atendimento direto à pandemia é uma prioridade. Isso significa a 
alocação de pessoal e de recursos para esse fim. Mas se pode estimar que 
nem todos os agentes públicos serão vinculados ao combate à pandemia. 
Aliás, até se pode estimar que os integrantes dos grupos de risco devem 
ser resguardados. 

Basta considerar que uma das providências necessárias ao combate 
à crise foi a suspensão de atividades presenciais e o trabalho em domicílio. 

Isso não significa, no entanto, a ausência de continuidade da 
atuação funcional desses servidores. Portanto, existe uma parcela 
significativa da força de trabalho da Administração Pública que se 
encontra disponível para manter o desempenho das atividades funcionais — 
ainda que à distância. 

Esse contingente de agentes estatais deve manter (ou assumir) 
funções relacionadas à continuidade das atividades administrativas, não 
relacionadas com o combate à pandemia. 

Não há cabimento em alocar uma parte dos recursos públicos para 
combater a pandemia e negligenciar as demais atividades administrativas, 
especialmente considerando a existência de pessoal disponível para atuar 
(ainda que em domicílio) nesses setores. 


5) Contratações administrativas relacionadas com a pandemia 

O enfrentamento à crise exige novas contratações administrativas, 
relacionadas aos diversos bens e serviços pertinentes. Essas contratações 
subordinar-se-ão aos princípios fundamentais aplicáveis genericamente, às 
regras gerais já existentes e às disposições específicas veiculadas a 
propósito da crise. 

Isso significa que a crise não autoriza contratações informais nem 
a ausência de observância das regras pertinentes — exceto em caso de 
emergência insuperável. 


5.1) Emergências insuperáveis 

A pandemia pode gerar situações de atendimento imediato, 
insuscetível de aguardar dias ou horas. Basta considerar a hipótese em que 
instalações ou serviços de terceiros sejam indispensáveis para tentar evitar 
o óbito de um sujeito ou para impedir a disseminação do vírus. É evidente 
que as regras constitucionais, que privilegiam o atendimento às 
necessidades coletivas e a realização do interesse público, impõem a 
adoção de medidas práticas e efetivas por parte da Administração Pública, 
independentemente de formalização num processo administrativo 
burocrático. 

A situação autoriza a ocupação de bem privado prevista no art. 5º, 
inc. XXV, da CF/88 (“no caso de iminente perigo público, a autoridade 
competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao 
proprietário indenização ulterior, se houver dano”). 

A Le 13.979/2020 autorizou, entre as providências cabíveis, 
“requisição de bens e serviços de pessoas naturais e jurídicas, hipótese em 
que será garantido o pagamento posterior de indenização justa” (art. 3º, 
inc. VII). 

A regra somente abrange as hipóteses em que a emergência torne 
inviável a adoção das formalidades usualmente adotadas. Lembre-se que o 
dispositivo não dispõe sobre um contrato administrativo. No caso, existe 
ato administrativo unilateral, que retrata o exercício de competência 
estatal anômala. 

A competência deve ser exercitada com grande cautela, tomando 
em vista que acarreta o sacrifício dos interesses e direitos do particular. 
Aplica-se o princípio da proporcionalidade. Por um lado, não se admite a 


requisição de bens e serviços que não sejam adequados à satisfação da 
necessidade. Por outro lado, é vedado requisitar bens e serviços além do 
estritamente necessário. A infração a esses limites configura ato abusivo 
da autoridade e acarreta não apenas uma indenização pela requisição, mas 
também perdas e danos e a responsabilização do autor do abuso. 

Cabe à autoridade administrativa promover, tão logo quanto 
possível, a formalização dos atos para documentar o ocorrido e para 
iniciar o processo administrativo orientado a apurar a justa indenização. A 
omissão dessas providências, uma vez atendida a necessidade, configura 
grave infração à ordem jurídica e impõe a responsabilização do agente 
público. 


5.2) Nova hipótese de dispensa de licitação 
O art. 24, inc. TV, da Lei 8.666 servia como solução de dispensa de 
licitação para fins emergenciais, quando o tempo necessário à 
implementação da licitação produzisse risco de danos irreparáveis. 
O art. 4º da Lei 13.979 instituiu uma hipótese específica de 
dispensa de licitação: 

“Fica dispensada a licitação para aquisição de bens, serviços e 
insumos de saúde destinados ao enfrentamento da emergência de 
saúde pública de importância internacional decorrente do 
coronavírus de que trata esta Lei”. 


A Lei exige a pertinência da contratação com o atendimento da 
“emergência de saúde pública”. Essa questão envolve dois 
desdobramentos. O primeiro se relaciona com o vínculo de pertinência 
entre a contratação e o atendimento, ainda que indireto, das necessidades 
relativas à pandemia. A hipótese normativa não abrange contratações que 
versem sobre satisfação de necessidades de outra ordem. 

O segundo se refere à questão da “emergência”. A regra legal 
consagrou uma presunção absoluta de urgência na formalização da 
contratação. Não é preciso evidenciar o risco produzido pela demora na 
formalização da licitação. No entanto, afigura-se que alguma espécie de 
emergência deve existir para autorizar a dispensa. Um exemplo permite 


compreender a questão. O dispositivo legal não autoriza a dispensa de 
licitação para situação em que o efetivo fornecimento dos serviços ou 
produtos esteja previsto para ser executado em doze meses. Essa 
contratação não será adequada para enfrentar a emergência. 

Mas o dispositivo abarca inclusive obras públicas, de natureza 
definitiva. A alusão a “aquisição de serviços” abrange inclusive os 
serviços de engenharia. Caberia negar a viabilidade de contratação de 
“obras de engenharia”. Ainda que se possa reputar que o direito brasileiro 
diferencia usualmente os conceitos de “obra” e “serviço de engenharia”, 
não é cabível invocar uma interpretação literal em vista da finalidade 
buscada pelo dispositivo. 

Deve-se admitir que é cabível a contratação da construção de 
instalações hospitalares indispensáveis ao tratamento dos doentes, a serem 
executadas em período de tempo muito reduzido. Não é admissível 
invocar uma distinção formal e abstrata para impedir a adoção pelo Estado 
de providências materiais necessárias a assegurar a preservação da saúde e 
da vida humana. 

Anote-se que a regra também abrange as hipóteses de inviabilidade 
de competição, em que os atributos do serviço ou do produto sejam 
fundamentais para a sua contratação pela Administração Pública. Dito de 
outro modo, torna-se desnecessário invocar a inviabilidade de competição 
— ainda que ela se encontre presente — nos casos subsumíveis ao 
dispositivo examinado. 

A contratação direta fundada no art. 4º da Lei 13.979 deve ser 
antecedida e acompanhada das providências destinadas a evidenciar a sua 
compatibilidade com os princípios norteadores da atividade 
administrativa. As características do caso concreto influenciam as 
soluções específicas a serem implementadas. 

Como regra geral, a Administração deverá adotar todas as cautelas 
para obter a contratação mais vantajosa possível, inclusive promovendo 
cotações de preços e produtos entre diversos fornecedores, mediante o uso 
dos recursos eletrônicos. Não se exige a aquisição do produto com o 
menor preço, se existirem justificativas para selecionar fornecedor 
diverso. Mas é indispensável a formalização da contratação, com a 
indicação dos motivos que fundamentaram a escolha realizada. 


6) Demais novas contratações administrativas 
A continuidade da atividade administrativa exige a realização de 
licitações para novas contratações. No entanto, é necessário tomar em 
vista os possíveis reflexos indiretos da pandemia sobre tais contratos. 


Algumas questões, dentre outras, devem ser objeto de consideração. 


6.1) A restrição dos recursos públicos 

Um primeiro aspecto se relaciona com o agravamento da escassez 
dos recursos públicos. Cabe à Administração avaliar a relevância das 
necessidades e das atividades a serem desenvolvidas. Insisto que isso não 
significa restringir a atuação administrativa apenas ao enfrentamento da 
pandemia. 

Por exemplo, existe a necessidade de fornecimento de 
medicamentos para diversas outras patologias. Há doentes crônicos, que 
podem sofrer danos muito sérios sem o fornecimento de medicamentos 
por parte do SUS. 


6.2) A previsível dificuldade na execução da prestação 
A pandemia também pode acarretar dificuldades previsíveis no 
tocante à execução da prestação pelo particular. Uma parcela da questão se 
relaciona com insumos importados. A paralisação das atividades 
econômicas em outros países pode acarretar a impossibilidade material da 
prestação. Por outro lado, verificou-se a acentuada desvalorização da 
moeda. Isso pode gerar a elevação do valor das ofertas em uma licitação. 


6.3) A perspectiva de elevação do rigor das providências 
Outra questão relaciona-se com a perspectiva de medidas mais 
rigorosas no combate à pandemia. Existe a possibilidade de proibição 
absoluta de circulação de pessoas. Se tal ocorrer, será muito problemática 
(se não impossível) a execução do contrato. 


6.4) Síntese 
A Administração tem o dever de antecipar a efetiva consumação 
das variáveis acima indicadas, tal como de outras. A avaliação sobre a 
instauração de novas licitações ou da manutenção daquelas em curso deve 


tomar em vista as circunstâncias concretas e a ponderação entre os 
diversos valores em questão. 


7) Um ângulo jurídico inédito: solidariedade e isonomia 

A crise verificada, que não apresenta precedentes nas últimas décadas, 
acarretou uma grande quantidade de reflexos negativos, nos mais diversos 
segmentos da sociedade e da economia. 


7.1) A insuficiência dos institutos tradicionais de direito 
administrativo Os institutos jurídicos tradicionais do direito 
administrativo são incompatíveis com a complexidade da situação fática e 
a dimensão supraindividual das dificuldades. Mais precisamente, a 
submissão dos fatos a esses institutos gera distorções insuportáveis. 


7.2) A questão da solidariedade 

Constata-se que as dificuldades enfrentadas pela generalidade da 
população, nos diversos segmentos da sociedade, colocam em questão as 
exigências de solidariedade e de isonomia. 

A generalidade da sociedade enfrenta problemas e dificuldades de 
mesma natureza e de extensão similar. No entanto, alguns apresentam 
vulnerabilidade mais intensa aos problemas. Assim se passa na dimensão 
existencial: há pessoas que se encontram mais suscetíveis a danos 
irreparáveis do que outras. 

Mas há também vulnerabilidades distintas no âmbito econômico. 
Certas atividades foram paralisadas ou sofreram impactos muito 
negativos. Essas vulnerabilidades não podem ser ignoradas, até mesmo em 
virtude do princípio da solidariedade, que entranha a CF/88 e que se 
constitui em fundamento da existência da Nação. 

Não se admite que a Nação e o Estado ignorem essas circunstâncias e 
pretendam remeter cada qual à própria sorte. A solidariedade exige o 
compartilhamento dos efeitos das limitações produzidas pela pandemia. 


7.3) A questão da isonomia 


À isonomia exige que todos os sujeitos componentes da Nação arquem 
em igualdade de condições, na medida em que se igualem ou se 
desigualem, com as limitações exigidas para enfrentar a pandemia e com 
os efeitos (especialmente econômicos) dela decorrentes. 


7.4) A aplicação direta dos princípios constitucionais aos contratos 
em curso À disciplina jurídica dos contratos (inclusive em curso) deve ser 
submetida ao regime jurídico constitucional, de modo direto. As 
providências concretas a serem adotadas devem ser informadas pelos 
princípios da solidariedade e da isonomia. 

Não se admite o posicionamento de que prevalece o texto literal de um 
contrato, 1ignorando-se as circunstâncias concretas verificadas, que 
afetaram a existência, a rotina e os encargos de todos em sociedade. 

Cabe à sociedade suportar os efeitos econômicos nocivos da pandemia. 
Isso significa inclusive que os efeitos econômicos negativos relativamente 
à execução dos contratos administrativos em curso (e que vierem a ser 
mantidos) devem ser arcados pelo Estado — a quem incumbe promover a 
redistribuição desses encargos à sociedade. 


7.5) A aplicação dos institutos tradicionais 
As considerações anteriores não impedem a aplicação dos 
institutos típicos de direito administrativo. Como se disse, tais institutos 
não foram concebidos para situações como as ora existentes. A gravidade 
dos eventos e de seus efeitos ultrapassam largamente as concepções que 
dão identidade aos institutos tradicionais. 


8) Contratos administrativos em execução: caso fortuito ou de força 
maior Nesse contexto, os efeitos diretos e indiretos da pandemia podem 


configurar caso fortuito ou de força maior, conduzindo à alteração das 
condições contratuais originais ou à própria extinção dos contratos. 


8.1) A natureza extraordinária do evento 
A excepcionalidade da ocorrência e a gravidade de seus efeitos 
impedem a invocação de argumentos relacionados à “ordinariedade” do 


risco. Ou seja, não há cabimento em afirmar que o surgimento de um 
vírus, com efeitos nocivos relevantes, e a sua difusão na sociedade são 
eventos “possíveis” — razão pela qual caberia ao particular arcar com os 
efeitos nocivos decorrentes. 

Evidentemente, a ordinariedade do risco não se reduz à 
possibilidade da ocorrência de um evento danoso. O aspecto fundamental 
reside na dimensão rotineira de ocorrências, o que permite a adoção de 
providências para impedir a sua consumação ou neutralizar os seus efeitos 
negativos. 


8.2) A relação de causalidade 
É indispensável evidenciar a relação de causalidade entre a 
pandemia e a impossibilidade ou maior onerosidade quanto à execução do 
contrato. 


9) Contratos administrativos em execução: fato do príncipe 
A impossibilidade ou dificuldade diferenciada quanto à execução 
do contrato pode decorrer também das medidas de cunho geral adotadas 
pelo Poder Público. 


9.1) As medidas de poder de polícia 
O tema se relaciona basicamente com providências relacionadas ao 
poder de polícia. Assim, por exemplo, pode vir a ocorrer a limitação e até 
mesmo a vedação ao ingresso ou saída de pessoas do território nacional ou 
de sua circulação pelas vias públicas. Essas providências podem traduzir 
uma determinação estatal proibindo condutas direta ou indiretamente 
necessárias à execução do contrato. 


9.2) A insuficiência do argumento do “interesse público” 

A adoção dessas providências fundar-se-á necessariamente na 
preservação do interesse coletivo. A existência do interesse público 
assegura a validade a decisões restritivas editadas pelo Poder Público. 

Daí não se segue a inaplicabilidade dos mecanismos de tutela ao 
particular afetado de modo acentuado por tais providências. A figura do 
fato do príncipe relaciona-se precisamente a essas hipóteses, em que uma 
medida de natureza geral, adotada para melhor realizar o interesse público, 


afeta de modo muito oneroso um certo particular. Por exemplo, a vedação 
pelo Estado a certas condutas, gerando impossibilidade ou onerosidade 
diferenciada quanto à execução do contrato, afasta a configuração do 
inadimplemento do particular. 


10) Ainda os efeitos indiretos (econômicos) da pandemia 
Há efeitos indiretos, aptos a afetar a execução de contratos de 
diversa natureza. São acontecimentos cuja consumação foi desencadeada 
pela pandemia, ainda que não se relacionem à dimensão patológica do 
fenômeno. 


10.1) A repercussão econômica da doença e das providências 
adotadas A difusão do vírus e seus efeitos patológicos sobre a população 
afetada e o combate para prevenir a pandemia produzem repercussões 
econômicas. No plano econômico, pode-se aludir a uma crise tanto de 
oferta como de demanda. Isso afeta os diversos mercados, acarretando a 
redução do ritmo da atividade econômica e variações de preços. 


10.2) Os reflexos econômicos sobre as contratações 

Dentre os diversos efeitos econômicos verificados, alguns afetam 
os contratos em curso de execução, pactuados entre a Administração e 
terceiros. Há uma pluralidade de questões que podem ser referidas. 

Assim, cabe aludir à escassez de insumos, em virtude da 
paralisação da atividade de fornecedores (nacionais e estrangeiros). Isso 
tanto pode resultar na impossibilidade de execução da prestação em vista 
da indisponibilidade absoluta dos insumos como na elevação significativa 
dos preços. 

Outra questão se relaciona à redução da força de trabalho 
disponível, em virtude da necessidade de estada em domicílio ou, mesmo, 
pela difusão da doença. O tema compreende inclusive custos adicionais, 
relacionados à crise. 

Assim, por exemplo, deve-se tomar em vista a decisão empresarial 
de dispensar a presença física dos seus empregados, com a manutenção do 
pagamento da remuneração devida. Em muitos casos, essa medida é 


adotada de modo voluntário. Mas acarreta alteração dos custos para a 
execução da prestação. 

Um outro aspecto significativo envolve a variação cambial. Entre 
os efeitos mais significativos da crise, encontra-se a desvalorização da 
moeda nacional, em porcentagens muito relevantes. Todas as contratações 
envolvendo custos em moeda estrangeira foram significativamente 
impactadas. A execução da prestação a cargo do particular tornou-se muito 
mais onerosa do que o esperado e do que podia ser previsto. 


10.3) A dificuldade no enquadramento teórico 

Rigorosamente, todas essas ocorrências poderiam ser reputadas 
como abrangidas no âmbito do caso fortuito ou de força maior, quando não 
estivessem presentes os pressupostos do fato do príncipe. 

No entanto, alguém poderia contrapor que as variações de custo 
para o particular contratado não se submetem de modo preciso no conceito 
de caso fortuito ou de força maior. Segundo esse enfoque, existiria uma 
questão de natureza econômica, relacionada com os preços e 
circunstâncias do mercado. 

Se esse for o entendimento prevalente, ter-se-á de admitir a 
configuração dos requisitos da teoria da imprevisão. 


10.4) A aplicação da teoria da imprevisão 

A ocorrência da pandemia não era previsível, tal como também era 
inviável antever a dimensão dos reflexos econômicos que seriam 
produzidos. As contratações em curso de execução contemplaram as 
condições de mercado então vigentes e as circunstâncias normais e 
ordinárias inerentes à atividade. 

Nenhum particular formulou proposta contemplando remuneração 
para os custos econômicos desencadeados pela crise. 

Assim, a paralisação da atividade de fornecedores (no exterior e no 
próprio Brasil) e a desvalorização relevante da moeda nacional são 
eventos extraordinários, cuja consumação é um efeito indireto da 
pandemia. 

Não apenas a ocorrência da pandemia era um evento insuscetível 
de previdência. Também o eram todas as implicações econômicas dela 


decorrentes, que estão a produzir tanto uma crise de oferta como de 
demanda. 


11) Contratos administrativos em execução: providências cabíveis 
As contratações em execução exigem avaliação por parte da 
Administração para adoção de providências apropriadas. 


11.1) A suspensão ou extinção do contrato 

A Administração dispõe do poder-dever de adotar medidas 
específicas, previstas na legislação própria, em vista das circunstâncias 
verificadas. 

Se a Administração identificar a ausência de condições econômicas 
para o pagamento devido ao particular, incumbe-lhe determinar a 
suspensão temporária da execução contratual. 

Mas também poderá ser adotada a extinção de vínculo contratual 
por razões de conveniência, o que deverá ser devidamente fundamentado. 
Essa solução precisa ser adotada de imediato, especialmente nos casos em 
que as circunstâncias (tal como a variação cambial significativa) tornem 
inconveniente a continuidade da execução do contrato. 

A Administração deve avaliar todos os impactos gerados e 
deliberar formalmente sobre manter, paralisar ou extinguir as contratações 
em curso. Não é admissível que a Administração seja omissa, receba a 
prestação e remeta a discussão sobre os efeitos da pandemia para o futuro. 


11.2) O reequilíbrio ou a extinção do contrato por razões alheias à 
vontade A configuração de caso fortuito ou de força maior, de fato do 
príncipe ou dos pressupostos da teoria da imprevisão imporá a extinção do 
contrato ou a adoção de providências para modificar as suas condições, 
com a recomposição de sua equação econômico-financeira. 

Os fundamentos jurídicos aplicáveis são distintos para contratação 
com pessoa integrante da Administração Pública titular de personalidade 
jurídica de direito público (Lei 8.666) ou com sociedade estatal 
empresária (Lei 13.303). 


Em caso de modificação do contrato, caberá aplicar o art. 65, Inc. 
H, “d”, da Lei 8.666 ou o art. 81, inc. VI, da Lei 13.303. 

A extinção do contrato será cabível nos termos do art. 78, incisos 
XIH a XVII, da Lei 8.666 ou do art. 478 do Código Civil (onerosidade 
excessiva). 


11.3) A adequação das práticas de fiscalização e recebimento do 
objeto Havendo a manutenção do contrato (ainda que com modificações), 
caberá à Administração avaliar a adequação das práticas previstas para 
fiscalização e recebimento do objeto. A questão poderá resultar até mesmo 
da vedação ao deslocamento do agente público para regiões ou áreas 
propícias ao contágio. 


12) O dever de boa-fé objetiva 
O relacionamento entre as partes subordina-se necessariamente ao 
dever de boa-fé objetiva. 


12.1) A lealdade com a parte adversa 

Isso significa que cada uma das partes está obrigada a se conduzir 
de modo honesto, respeitoso e cauteloso relativamente aos interesses e 
direitos da outra parte. 

Portanto, não se admite a omissão de providências tempestivas a 
cargo de cada uma das partes relativamente à execução do contrato, de 
modo a impedir (ou, pelo menos, reduzir) os danos aos interesses da outra 
parte. 


12.2) O dever de adoção de providências preventivas e mitigadoras 
A boa-fé implica o dever de adotar providências preventivas e mitigadoras 
de efeitos danosos quanto à execução do contrato administrativo. Isso 
envolve a previsão quanto à necessidade de modificação das condições 
contratuais, inclusive para alterar o modo de execução do objeto. É 
evidente que esse dever versa sobre fatos previsíveis e de consequências 
estimáveis. 


Omitir-se em examinar a dimensão dos reflexos da pandemia não é 
uma solução jurídica admissível, quer para a Administração, quer para o 
próprio particular. 


12.3) O dever de comunicação tempestiva Cada parte tem o dever de 
comunicar à outra a ocorrência de eventos aptos a afetar a execução da 
própria prestação. Esse dever se aplica não apenas ao particular 
contratado, mas também à própria Administração. Essa comunicação 
deverá ser formalizada no mais breve espaço de tempo. Configurar-se-á 
prática ilícita se a parte aguardar o término do prazo contratual para 
comunicar a ocorrência de eventos consumados muito tempo antes. 


12.4) O dever de exercício tempestivo de faculdades contratuais 

Outra manifestação da boa-fé consiste no dever de exercitar 
tempestivamente as faculdades contratuais. Há o risco de a pandemia 
produzir obstáculos à execução das prestações contratuais. A parte afetada 
tem o dever não apenas de comunicar à outra a ocorrência, mas também de 
exercitar imediatamente os direitos que lhe são assegurados. Também 
haverá infração se a parte diferir para um momento futuro a faculdade de 
invocar a ocorrência da pandemia para afastar a aplicação do regime 
jurídico pertinente. 


12.5) A vedação à obtenção de vantagens indevidas 

Nenhuma das partes dispõe da faculdade de obter vantagem 
indevida em virtude da ocorrência da pandemia. Isso envolve, 
primeiramente, a relação de pertinência entre o efeito jurídico cogitado e a 
ocorrência do evento invocado. Por exemplo, a justificativa para o atraso 
na execução do contrato apenas pode ser admitida quando evidenciado que 
decorreu, ainda que indiretamente, da pandemia. 

Sob outro enfoque, não é admissível que a parte obtenha 
enriquecimento indevido às custas da outra. Assim, não é lícito que a 
Administração se mantenha omissa durante a execução do contrato, 
aguardando a conclusão da prestação a cargo do particular e, na sequência, 
recuse-se a realizar o pagamento sob o argumento da ausência de recursos 
financeiros. A Administração tinha o dever de promover a suspensão da 


execução do contrato, ao constatar a previsível inexistência futura dos 
recursos para satisfazer o pagamento devido. 


13) Conclusão 

O combate à pandemia exige providências imediatas e urgentes por 
parte da Administração, com a observância das formalidades e requisitos 
de planejamento que sejam compatíveis com as circunstâncias. 

Por outro lado, isso não acarreta a extinção de muitas outras 
necessidades públicas e privadas, cuja satisfação é de responsabilidade do 
Estado. 

A gravidade dos acontecimentos demanda a conjugação de esforços 
e de recursos entre setor público e privado. Nesse contexto, é fundamental 
superar certas práticas reprováveis, que ignoram a dimensão 
essencialmente cooperativa dos contratos administrativos. 
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Sócio fundador da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


A dinâmica da evolução da pandemia da Covidl9 vai evidenciando 
a obsolescência das normas do direito administrativo “tradicional”. 

Essa constatação se aplica inclusive às previsões da Lei 13.979, de 
06.02.2020, destinada precisamente a veicular normas específicas para o 
combate à pandemia. 

Bastaram alguns dias para ser constatada a insuficiência das regras 
da Lei 13.979. Isso conduziu à edição da MP 926, em 20.03.2020, que 
introduziu diversas modificações na dita Lei 13.979. As inovações versam 
sobre temas variados, inclusive sobre licitações e contratações 
administrativas. Este estudo examina apenas as inovações da MP 926 
sobre licitações e contratações administrativa. Trata-se de normas gerais — 
e, portanto, vinculantes para todas as esferas da Federação. 


1) A eventual não conversão da MP em Lei 

Apenas por cautela, cabe ressaltar que existe a possibilidade 
teórica de que a MP não venha a ser convertida em lei. Se tal se passar, 
todos os atos concretos praticados em fundamento nela sujeitar-se-ão à 
disciplina dos 8484 3º e 11 do art. 62 da CF/88. Isso significa que, não 
ocorrendo a conversão da MP em lei, compete ao Congresso Nacional 
editar decreto legislativo para disciplinar os atos jurídicos nela fundados, 
praticados durante a sua vigência. Se não for editado referido decreto 
legislativo, haverá a consolidação dos referidos atos e relações jurídicas. 

Essa advertência inicial é relevante porque se pode estimar que os 
diversos entes federados promoverão muitas contratações com 
fundamento na Lei 13.979 (com a redação adotada pela MP 926). 


2) Ainda a preocupação com a responsabilização pessoal 

A edição da MP 926 refletiu a preocupação dos agentes estatais 
com os riscos de responsabilização pessoal por contratações diretas sem o 
atendimento preciso e exato das determinações normativas. 

Somente será viável combater a pandemia e obter os melhores 
resultados possíveis se for superada a orientação da legislação tradicional 
atinente às licitações e contratações administrativas. Esse é o enfoque 
adotado nas inovações introduzidas pela MP 926. 


2.1) A adoção das providências adequadas e necessárias A pandemia 
exigirá dos administradores públicos a adoção das providências para 
enfrentar as dimensões dramáticas de uma crise sem precedentes. 

Nesse contexto, deve prevalecer o entendimento de que a atuação 
dos agentes será norteada especificamente pela dimensão da 
proporcionalidade. Isso significa legitimar a adoção de medidas concretas 
que se configurem, em vista das circunstâncias da realidade, como 
adequadas para enfrentar as exigências necessárias para evitar danos 
irreparáveis à saúde individual e coletiva. 


2.2) Ainda as regras do art. 22, caput e $ 1º, da LINDB 
Mais precisamente, caberá aplicar o disposto no caput e no $ 1º da 
LINDB, adiante reproduzidos: 

“Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão 
considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as 
exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos 
direitos dos administrados. 

$ 1º Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de 
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serão 
consideradas as circunstâncias práticas que houverem imposto, 
limitado ou condicionado a ação do agente”. 


Em muitos casos, a premência do tempo, a gravidade das 
circunstâncias, a ausência de recursos disponíveis, a inviabilidade de 
soluções alternativas — o elenco é meramente exemplificativo — poderão 
impor ao agente administrativo que adote atos jurídicos e materiais não 
conformes, de modo perfeito e exato, às normas legais. Tais atos deverão 
ser qualificados como juridicamente perfeitos, produzindo todos os efeitos 
jurídicos pretendidos e excluindo a responsabilização pessoal dos 
envolvidos. Será imperioso reconhecer que eventuais defeitos têm de ser 
superados — e, se necessário, saneados — sempre que as circunstâncias da 
realidade concreta forem suficientes para justificar a prática adotada. 


2.3) A vedação a concepções abstratas e hipostasiadas da realidade 
O que não se pode admitir é que o controle dos atos praticados seja 
orientado por concepções abstratas e hipostasiadas da realidade. É 
evidente que, em circunstâncias normais e fora de um contexto de crise 
dramática, a autoridade poderia adotar soluções distintas. 

O agente administrativo, investido do poder-dever de enfrentar a 
crise, não pode ser onerado com o pesadelo de, vencidos esses desafios, 
ser chamado a responder por decisões adotadas, que se mostrem 
proporcionais e adequadas ao atendimento das finalidades a que se 
destinam. 


2.4) O controle de resultados e a repressão à improbidade efetiva As 
considerações anteriores não refletem o entendimento da eliminação do 
controle, nem propugnam pela suspensão da aplicação da Lei de 
Improbidade Administrativa. 

O aspecto essencial reside na prevalência de controles de resultados e 
na superação de questões puramente formais. A ausência de observância 
de formalidades não produzirá consequência negativa quando evidenciado 
o atingimento de resultado satisfatório. Pode ser que alguma medida não 
produza resultados satisfatórios e seja o melhor que se poderia ter feito. 
Ainda mais porque se trata de uma pandemia de efeitos absolutamente 
imprevisíveis. 


Por outro lado, é imperioso afastar a jurisprudência que dispensa a 
prova efetiva do prejuízo aos cofres públicos em casos do art. 10 da Lei de 
Improbidade Administrativa (LIA). 

Mesmo a interpretação do art. 11 da LIA exige a observância de 
uma pluralidade de princípios norteadores da atividade administrativa. Em 
muitos casos, o princípio da eficiência deve prevalecer sobre as exigências 
formalistas de uma lei (que foi editada para dispor sobre a atuação 
administrativa em situações rotineiras). 


2.5) A gravidade da situação e eventuais desvios comprovados 

Ao longo do tempo, as contratações administrativas têm propiciado 
grandes controvérsias. Em muitos casos, houve a comprovação de práticas 
criminosas de lesão ao erário e violação aos direitos de terceiros. Em 
outras hipóteses, constataram-se desvios por negligência e imperícia na 
gestão dos recursos públicos. 

O cenário examinado impõe a redução do formalismo e a deferência em 
favor das escolhas a serem realizadas pelos gestores de recursos públicos. 
Essa modificação do modelo normativo para as contratações públicas 
exige a contrapartida da elevação do nível de consciência dos agentes 
estatais. A confiança que neles é depositada deve ser honrada com 
condutas ilibadas e decisões cautelosas. Eventuais desvios, se vierem a 
ocorrer, precisam ser sancionados com rigor exemplar. 


3) Ainda a competência discricionária 
A ausência da exigência de procedimento licitatório não elimina a 
obrigatoriedade da adoção da melhor solução possível, em vista das 
circunstâncias do caso concreto. Aplicam-se as orientações atinentes à 
discricionariedade da autoridade administrativa para promover a 


contratação direta, tal como se passa nas diversas hipóteses de dispensa. 


3.1) A escolha do particular a ser contratado A identificação do 
particular a ser contratado obedece ao princípio da isonomia. Isso significa 
que a Administração tem o dever, nos limites do possível, de avaliar o 
universo de eventuais interessados em contratar. Todos necessitam ser 
tratados com igualdade. 


A autoridade dispõe do poder-dever de realizar a escolha do sujeito 
a ser contratado. Essa escolha pode ser orientada por critérios diversos, 
conforme as peculiaridades do caso. 

É evidente que não se admitem critérios incompatíveis com a 
natureza funcional da atividade administrativa. Assim, por exemplo, a 
autonomia discricionária não autoriza a contratação de sujeito destituído 
de condições para executar satisfatoriamente a prestação. 


3.2) A vantajosidade na utilização dos recursos públicos 

Por outro lado, a escolha tem de ser orientada a promover o uso mais 
satisfatório dos recursos públicos. Isso exige a verificação dos preços de 
mercado, ainda que seja admissível adquirir produtos e serviços por preço 
superior ao de mercado (tal como adiante exposto). 


4) O reconhecimento da inadequação do modelo licitatório 
tradicional A contratação direta prevista na Lei 13.979, com as normas da 
MP 926, pode ser interpretada como o reconhecimento da inadequação do 
modelo licitatório tradicional. 


4.1) A dissociação do tema da emergência 

A Lei 8.666 previu, no art. 24, inc. IV, uma hipótese de contratação 
direta em situações emergenciais, em que o tempo necessário ao 
desenvolvimento da licitação produz o risco de sacrifício de pessoas, bens 
e Interesses. 

Mas a disciplina da contratação direta da Lei 8.666 é insuficiente e 
inadequada — especialmente no cenário de uma crise — porque continua a 
incidir um modelo normativo que não assegura contratações eficientes. 


4.2) Ainda a prioridade à eficiência na gestão pública 

A Lei 8.666 impõe formalidades, impedimentos e limitações à 
atividade administrativa. A pluralidade de exigências e detalhes acarreta 
demora e dificulta providências imediatas e ágeis. Em suma, o gestor 
público acaba enredado nas formalidades legais e em minúcias. Ao invés 


de conceber e implementar as medidas indispensáveis ao atendimento de 
necessidades relevantes, é constrangido a dedicar a sua atenção às 
formalidades jurídicas. 


4.3) O procedimento simplificado da Lei 13.979 

O procedimento de contratação previsto na Lei 13.979 envolve não 
apenas o afastamento do procedimento licitatório típico, como aquele 
previsto nas Leis 8.666 e 10.520 — ou, ainda, na Lei do RDC (Lei 12.462), 
apesar de sua aplicabilidade limitada, e na Lei 13.303, que contempla 
soluções menos formalistas para as sociedades estatais empresárias. 

As inovações introduzidas envolvem não apenas a criação de uma 
hipótese específica de dispensa de licitação. Além disso, há a atenuação 
dos requisitos de habilitação, a simplificação do procedimento 
administrativo prévio e a flexibilização quanto à escolha do fornecedor. 


4.4) A vigência temporal limitada e as perspectivas para o futuro As 
regras sobre as contratações simplificadas têm vigência limitada. 
Superada a pandemia, esse modelo normativo perderá a sua vigência, por 
força do próprio art. 8º (MP 926). 

No entanto, é relevante tomar em vista que a atuação administrativa 
eficiente não será obtida por meio do modelo licitatório da Lei 8.666. Essa 
é uma meditação inafastável no momento em que tramita no Congresso 
Nacional um projeto de lei para substituir todas as leis atualmente 
vigentes sobre o tema. 


5) A autorização para a contratação direta 

Aplica-se o entendimento de que a dispensa de licitação exige a 
observância de formalidades mínimas e não autoriza práticas abusivas ou 
desvantajosas para a Administração. 


5.1) Ainda o vínculo efetivo de pertinência 

A dispensa de licitação, prevista na Lei 13.979, abrange as contratações 
vinculadas ao enfrentamento da “emergência de saúde pública de 
importância internacional”. Essa questão será aprofundada a seguir. 


5.2) A simplificação do procedimento prévio 


O procedimento prévio à contratação não necessita atender todas as 
exigências das normas genéricas sobre o tema. Esse ponto será detalhado 
em tópicos adiante. 


5.3) As contratações de pequeno valor 

A Lei 13.979 pode ser empregada inclusive para contratações de 
pequeno valor, subsumíveis aos inc. I e II da Lei 8.666. Essa questão é 
relevante porque o regime simplificado adotado pela Lei 13.979 permite 
realizar contratações que poderiam encontrar obstáculo na Lei 8.666. 
Assim e para exemplificar, a dispensa por pequeno valor não autorizaria a 
contratação de particulares proibidos de contratar com a Administração. 


5.4) As hipóteses de inviabilidade de competição 

Idênticas considerações se aplicam relativamente a hipóteses que 
configurem inviabilidade de competição. A vinculação do contrato ao 
atendimento da pandemia permite a contratação por dispensa de licitação, 
sem a necessidade de avaliar a viabilidade de competição. 


6) A amplitude das presunções absolutas (art. 4º-B) 

O art. 4º-B dispõe sobre a amplitude das presunções absolutas adotadas 
no âmbito da dispensa de licitação. O dispositivo tem a seguinte redação: 
“Nas dispensas de licitação decorrentes do disposto nesta Lei, presumem- 
se atendidas as condições de: I - ocorrência de situação de emergência; 


II - necessidade de pronto atendimento da situação de 
emergência; 

III - existência de risco a segurança de pessoas, obras, prestação 
de serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares; e 
IV - limitação da contratação à parcela necessária ao atendimento da 
situação de emergência”. 


6.1) A presunção absoluta 

A presunção absoluta consiste numa determinação normativa afastando 
a necessidade de comprovação e o cabimento de impugnação quanto à 
ocorrência ou inocorrência de eventos fáticos e (ou) jurídicos. Lembre-se 
que a presunção absoluta consagra uma solução compatível com o 


conhecimento científico ou com a experiência sobre a evolução dos fatos. 
Aliás, essa é a distinção entre presunção absoluta e ficção: a primeira 
produz a generalização inquestionável daquilo que usual ou 
necessariamente ocorre, enquanto a segunda se configura quando o direito 
consagra como versão jurídica uma solução incompatível com a realidade. 

A regra do art. 4º-B significa que a invocação pela Administração da 
existência de uma certa situação, subsumível ao elenco do referido 
dispositivo, é juridicamente imunizada quanto a questionamento ou 


impugnação. 


6.2) O elenco do dispositivo 

O elenco consagra a presunção absoluta quanto a diversos ângulos das 
decisões administrativas. Os temas sobre os quais versam essas 
presunções já foram objeto de discussão científica no plano mundial, o que 
torna descabido reabrir a sua discussão no plano interno. 

Essas ponderações são aplicáveis especificamente às hipóteses dos três 
primeiros incisos do dispositivo. Já a questão do inc. IV comporta 
interpretação distinta. 


7) O vínculo entre a contratação e o atendimento à emergência 

A decisão administrativa de promover uma contratação sem licitação, 
invocando o atendimento à emergência, não pode estar ao abrigo de uma 
presunção absoluta de veracidade. 


7.1) O vínculo de pertinência entre a crise e a contratação 

Admite-se a dispensa de licitação para contratações essenciais e úteis 
ao enfrentamento da pandemia. Exige-se, portanto, um vínculo de 
pertinência entre a prestação a ser executada e o atendimento a 
necessidades relacionadas com a pandemia. 


7.2) O art. 3º da Lei 13.979 
A interpretação da exigência deve considerar inclusive a previsão do 
art. 3º da Lei 13.979. Ali estão previstas competências estatais relativas ao 
enfrentamento da emergência. 
Lembre-se que o 4 2º, inc. II, do referido dispositivo estabelece 
inclusive o direito a tratamento gratuito para as pessoas afetadas pelas 


medidas previstas. 


7.3) O vínculo direto 

Existem questões diretamente vinculadas à pandemia. Isso compreende 
prestações necessárias à prevenção da disseminação e do contágio, tal 
como o tratamento dos doentes. 

De modo geral, o vínculo direto entre a contratação e o atendimento à 
necessidade não desperta dúvidas maiores. A compra de medicamentos 
para tratamento de pacientes afetados pela Covidl9 é uma hipótese de 
dispensa de licitação. 


7.4) O vínculo indireto 

Mas há hipóteses de vínculo indireto entre a prestação e a finalidade a 
ser atendida. São os casos em que o contrato não envolve uma atuação de 
cunho sanitário. Porém, a contratação tem por causa o combate à 
pandemia ou é afetada significativamente por essa circunstância. 

Imagine-se que, para enfrentar a pandemia, ocorra a suspensão do 
atendimento presencial em repartições públicas. Em decorrência, há de se 
assegurar o teleatendimento, por meio de call centers. Se essa solução 
exigir uma contratação administrativa, configura-se o vínculo de 
pertinência exigido para a dispensa de licitação. Isso porque a contratação 
destina-se ao combate à pandemia. 


7.5) As situações problemáticas 

Podem existir situações problemáticas, que propiciem dúvida relevante 
sobre a existência do vínculo de pertinência. Em tais hipóteses, deverá 
avaliar-se a imprescindibilidade da contratação para enfrentamento da 
pandemia, ainda tomando em vista a questão da emergência. 

Observe-se que não é adequada a dispensa de licitação para 
contratações que, embora úteis, não sejam fundamentais ao combate à 
epidemia. Cabe identificar se a ausência de execução da prestação 
comprometerá o combate à pandemia. 

Isso não significa a vedação à contratação de prestações úteis ao 
combate à pandemia. Apenas implica que tais contratações subordinar-se- 


ão ao regime licitatório comum. 


8) As inovações relativas à fase interna e preliminar 
A MP 926 trouxe diversas alterações relativamente à fase interna 
da contratação administrativa. Foram atenuadas e minoradas diversas 
exigências constantes da Lei 8.666 (e da Lei 10.520). 


8.1) A redução do prazo para formalização da contratação 
Essas inovações são orientadas a permitir que a contratação seja 
formalizada em prazos reduzidos. As exigências de planejamento 
minucioso, contidas na legislação geral, foram concebidas em vista de 
situações rotineiras da atividade administrativa. 


8.2) A desnecessidade de estudos preliminares para objeto comum 
O art. 4º-C dispensa a elaboração de estudos preliminares quando a 
contratação, destinada a enfrentar a situação emergencial da pandemia, 
versar sobre objeto comum. 


8.2.1) O conceito de bem ou serviço comum 
Obviamente, o conceito de “objeto comum” é aquele consagrado na 
Lei 10.520. Em suma, trata-se de bem ou serviço destituído de 
peculiaridades distintas daquelas difundidas no mercado e cujos atributos 
padronizados são satisfatórios para o atendimento pelos fins almejados 
pela Administração. 


8.2.2) A ausência de vedação à elaboração dos estudos preliminares 
O dispositivo autoriza a ausência de estudos preliminares (referidos no art. 
3º, inc. IV, do Dec. 10.024). Mas é perfeitamente cabível que tais estudos 
venham a ser elaborados, especialmente em circunstâncias em que o 
mercado contemple diversos “níveis” de objetos comuns. Ou seja, pode 
haver objetos comuns que não satisfaçam as necessidades administrativas. 


8.2.3) A ausência de obrigatoriedade de uso do pregão A referência a 
objetos comuns não implica obrigatoriedade do uso do pregão. O tema 
envolve outro dispositivo introduzido pela MP 926. Portanto, é 


perfeitamente possível a contratação direta de bem ou serviço que se 
configure como objeto comum. 


8.2.4) A necessidade de especificações mínimas O dispositivo não 
elimina a exigência de especificações mínimas relativamente ao objeto. 
Tal como será adiante examinado, é indispensável a existência de um 
termo de referência ou de um projeto básico, ainda que simplificados. 


9) Termos de referência e projetos básicos simplificados 
O art. 4º-E da Lei 13.979 admite a elaboração de termos de 
referência e projetos básicos simplificados. 


9.1) O projeto básico 
A Lei 8.666 subordina a instauração da fase externa da licitação e a 
formalização da contratação direta à existência de projeto básico. O art. 6º, 
inc. IX, define o projeto básico. As diversas alíneas estabelecem o 
conteúdo mínimo do documento. 


9.2) O termo de referência 
Já o Decreto 10.024, que regulamenta a Lei 10.520, dispõe sobre o 
termo de referência no art. 3º, inc. XI e suas alíneas. 


9.3) A solução adotada pela MP 

Tanto o projeto básico da Lei 8.666 quanto o termo de referência do 
Decreto 10.024 devem contemplar especificações bastante detalhadas 
quanto às finalidades a serem atingidas e soluções a serem adotadas por 
ocasião da execução do contrato, além da estimativa quanto às demais 
normas contratuais. 

O art. 4º-E admite que a contratação seja fundamentada em 
avaliações muito mais sumárias. Exige-se a especificação do objeto, a 
explicitação sintética das necessidades a serem atendidas, a descrição 
mínima da solução prevista, a definição quanto às exigências atinentes à 
contratação, os critérios para medir e pagar a prestação a ser executada, a 
estimativa de preço (identificada a partir de fontes disponíveis inclusive 


na rede mundial de computadores) e a demonstração da adequação 
orçamentária. 

Pode-se prever que o termo de referência e o projeto básico 
simplificados comportam elaboração em questão de horas. 


9.4) A ressalva da desnecessidade de estimava quanto ao preço 

O $ 2º do art. 4-E admite que, mediante justificativa da autoridade 
competente, seja dispensada a estimativa de preços. Há um erro material 
na redação do 3 2º, que alude ao inciso VI do caput do dispositivo. Na 
verdade, trata-se do inciso VI do 8 1º do artigo. Aliás, o erro é reiterado no 
$ 3º do mesmo art. 4º-E. 

A anterpretação do dispositivo, que permite a dispensa da 
estimativa de preços, deverá tomar em vista as circunstâncias do caso 
concreto. Poderá ocorrer situação de grande emergência, que dificulte a 
formulação da estimativa. 

Em outros casos, poderá verificar-se peculiaridade quanto ao 
objeto a ser contratado, afastando a viabilidade de estimativa quanto ao 
preço. 

Também poderá ocorrer o reconhecimento de que as circunstâncias 
de mercado tornaram superadas as fontes disponíveis sobre o preço, tal 
como se passaria com produtos cujo preço seja vinculado à moeda 
estrangeira. 

Essas são apenas algumas das hipóteses imagináveis. 

Note-se que a dispensa da estimativa quanto ao preço deve ocorrer 
de modo excepcional. Isso não impede, contudo, a sua adoção de modo até 
frequente, sempre que as circunstâncias anômalas estejam presentes. 


9.5) A contratação por valor superior ao estimado 
O $3º do art. 4º-E admite a contratação por preço superior ao estimado. 
Alude às hipóteses de variações de preços. A dinâmica da crise poderá 
gerar efeitos sobre o mercado, acarretando a elevação de preços além do 
que era praticado anteriormente. 
Anote-se que a variação de preços nem sempre configura abuso de 
poder econômico. 
Compete à autoridade expor formalmente as razões que justificam 
a contratação por valor superior ao estimado. No entanto, também não se 
olvide que o art. 3º, inc. VII, da própria Lei 13.979 admite a requisição de 


bens e serviços em situações excepcionais (assegurado o pagamento 
posterior da justa indenização). 


9.6) A vedação a documentos imprestáveis 

A previsão normativa não implica legitimar a adoção de documentos 
imprestáveis. Há um núcleo conceitual mínimo a ser observado. Ou seja, 
não foi extinta a exigência de planejamento, nem autorizada a contratação 
de um objeto qualquer, sem especificações prévias precisas, padrões de 
qualidade mínimos e estimativa confiável quanto ao preço. 


10) A dispensa de requisitos de habilitação (art. 4º-F) 

Houve a explicitação de uma solução que se afigura como inafastável, 
inclusive fora do âmbito do combate à pandemia. Admite-se a contratação 
com sujeitos que não preencham os requisitos de habilitação, quando não 
houver alternativa para a satisfação da necessidade. 


Essa é a previsão do art. 4º-F, incluído pela MP 926: 


“Na hipótese de haver restrição de fornecedores ou prestadores 
de serviço, a autoridade competente, excepcionalmente e mediante 
Justificativa, poderá dispensar a apresentação de documentação 
relativa à regularidade fiscal e trabalhista ou, ainda, o cumprimento 
de um ou mais requisitos de habilitação, ressalvados a exigência de 
apresentação de prova de regularidade relativa à Seguridade Social e 
o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do caput do art. 7º da 
Constituição”. 

Deve-se ter em vista que os requisitos de habilitação consistem em 
indícios escolhidos pela Lei para adotar uma presunção absoluta quanto à 
confiabilidade do sujeito para executar a prestação contratual. 


10.1) A presunção absoluta de confiabilidade Portanto, é possível que 
um sujeito não preencha os requisitos de habilitação, mas disponha de 
condições de executar o contrato. O inverso também é verdadeiro: alguém 
pode atender aos requisitos de habilitação e ser incapaz de executar o 
contrato. No entanto, a lei adotou uma padronização sobre o tema em vista 
da inconveniência de solução distinta. 


Logo, a lei também pode afastar a exigência dos requisitos de 
habilitação, em situações dotadas de peculiaridade. Tal se passou no caso 
ora exposto. 


10.2) A excepcionalidade da situação 

Não foi consagrada autorização para a Administração eliminar a 
exigência dos requisitos de habilitação em todos os casos. Como regra, a 
contratação direta fundada na Lei 13.979 somente pode ser pactuada com 
particular que preencha os requisitos de habilitação, tal como disciplinado 
na Lei 8.666. Somente em hipóteses anômalas é que se admitirá o 
afastamento desses requisitos. 


10.3) A ausência de fornecedores com habilitação 

Uma das hipóteses cogitáveis reside na ausência de fornecedores 
titulares dos requisitos de habilitação. Não foi casual a expressa referência 
à ausência de regularidade fiscal. Essa é a situação mais comum: o sujeito 
não dispõe de certidão negativa de dívidas fazendárias. Anote-se que, em 
muitos casos, esse sujeito dispõe de condições para executar a prestação. 


10.4) A hipótese do fornecedor mais qualificado 
Em muitos casos, pode-se constatar que um determinado sujeito 
dispõe de condições diferenciadas para satisfação das necessidades 
existentes. Se essa for a melhor solução, porque não existe outro sujeito 
privado em condições equivalentes, será cabível a contratação, mesmo que 

não haja o preenchimento de requisitos de habilitação. 

Um exemplo permite compreender a questão. Suponha-se que o 
atendimento aos pacientes demande habilidades que são preenchidas de 
modo perfeito por um certo médico. Admita-se que ele não preencha os 
requisitos de habilitação e que existam muitos outros médicos em situação 
regular. No entanto, trata-se de uma situação infungível: a Administração 
precisa especificamente dos serviços daquele profissional. Portanto, cabe a 
sua contratação, aplicando-se o dispositivo ora examinado. 


10.5) A situação emergencial e a dificuldade burocrática 

Mas também pode ocorrer situação em que os trâmites burocráticos 
para a comprovação da titularidade dos requisitos de habilitação são 
incompatíveis com a formalização em prazo reduzido da contratação. Esse 


é um efeito indireto do combate à pandemia, em que se verifica 
inviabilidade material de o sujeito obter certidões e outros documentos. 


10.6) A avaliação da qualificação por outras vias 

A dispensa dos requisitos de habilitação não autoriza contratações com 
sujeitos destituídos da qualificação necessária à execução satisfatória do 
contrato. Portanto, a Administração deve adotar cautelas para avaliar a 
capacidade do sujeito, ainda que por vias diversas do modelo da Lei 8.666. 

É evidente que, em situações de efetiva urgência, essa verificação 
poderá fazer-se de modo muito sumário. Mas essa hipótese somente será 
legitima em vista das circunstâncias. Em outros casos, caberá à 
Administração adotar algum procedimento para verificar a capacitação do 
sujeito a ser contratado. 


10.7) O afastamento parcial ou (quase) total dos requisitos 
Admite-se o afastamento de apenas alguns dos requisitos de habilitação 
ou da sua generalidade. 

Anote-se que a MP 926 ressalvou os requisitos de habilitação 
exigidos em nível constitucional. Não se admite a contratação de sujeitos 
em débito com a Seguridade Social ou que infrinjam os limites atinentes à 
utilização do trabalho de menores. 

Por outro lado, podem existir certos requisitos insuscetíveis de 
afastamento, especialmente no tocante à qualificação técnica. Assim, 
suponha-se o exercício de profissão regulamentada. Caberá contratar 
sujeitos que sejam devidamente habilitados para o exercício regular da 
atividade a ser desempenhada. 


11) A contratação com sujeitos penalizados (art. 4º, 83º) 

Outra inovação consiste na admissibilidade de contratação de sujeitos 
submetidos a sanção impeditiva da contratação por parte da Administração 
Pública. Rigorosamente, a hipótese legal se refere a um caso de 
inviabilidade de competição. 

O afastamento dos efeitos da punição somente será pertinente quando 
não existir outro sujeito em condições de executar a prestação. A redação 


legal do art. 4º, 3 3º, refere-se à “única fornecedora do bem ou serviço a 
ser adquirido”. Há uma evidente relação entre essa disciplina e aquela 
constante do art. 25, inc. I, da Lei 8.666. 

Em muitos casos, há bens ou serviços alternativos. Então, a existência 
de fornecedor exclusivo pode impor a escolha de solução alternativa. 
Contudo, pode ocorrer caso em que a necessidade a ser satisfeita envolva 
uma categoria específica e determinada de bem ou serviço. Se assim se 
passar, caberá promover a contratação do fornecedor, mesmo que sanção 
proibitiva esteja vigente. 

O dispositivo alude âqueles submetidos a sanções de inidoneidade e de 
suspensão do direito de licitar e de ser contratado pela Administração. 
Essas são as sanções da Lei 8.666. Deve-se interpretar que o dispositivo 
alcança inclusive os submetidos à sanção de impedimento de licitar e 
contratar, prevista no art. 7º da Lei 10.520. 

A determinação alcança também punições previstas em outros 
diplomas legais, de cunho restritivo do direito de contratar com a 
Administração. Assim se passa, por exemplo, com punição fundada no art. 
12 da LIA. Mesmo um sancionamento fundado na Lei Anticorrupção (Lei 
12.846) também poderia ser superado se presentes os requisitos previstos 
no dispositivo examinado. 


12) As inovações relativas ao pregão 
Na sua redação original, a Lei 13.979 veiculava regras restritas à 
contratação com dispensa de licitação, orientada ao atendimento das 
emergências relativas à pandemia. Dentre as inovações trazidas pela MP 
926, encontra-se a disciplina sobre licitação na modalidade de pregão. 


12.1) A regra do art. 4º-G 

É relevante transcrever o art. 4º-G, para facilitar a compreensão da 
abrangência do dispositivo: “Nos casos de licitação na modalidade pregão, 
eletrônico ou presencial, cujo objeto seja a aquisição de bens, serviços e 
insumos necessários ao enfrentamento da emergência de que trata esta Lei, 

os prazos dos procedimentos licitatórios serão reduzidos pela metade. 
$ 1º Quando o prazo original de que trata o caput for número 

impar, este será arredondado para o número inteiro antecedente. 


$ 2º Os recursos dos procedimentos licitatórios somente terão 
efeito devolutivo. 

$ 3º Fica dispensada a realização de audiência pública a que se 
refere o art. 39 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, para as 
licitações de que trata o caput”. 


12.2) A implicação inafastável 

A previsão de normas atinentes ao pregão, a ser utilizado para 
atendimento à emergência relativa à pandemia, implica o reconhecimento 
de que nem sempre caberá adotar a dispensa de licitação. 

Com as alterações da MP 926, a Lei 13.979 passou a prever duas 
alternativas para a Administração adquirir bens, serviços e insumos 
necessários ao enfrentamento das emergências. Há a dispensa de licitação, 
mas também existe um pregão simplificado. 

Isso produz problemas hermenêuticos, especialmente em vista da 
presunção absoluta de emergência para a contratação destinada ao 
atendimento da emergência. Anote-se que essa presunção foi reforçada de 
modo ainda mais intenso pelo art. 4º-B, adotado pela MP 926. 


12.3) A solução hermenêutica 

Existe competência discricionária da Administração para escolher 
entre as duas alternativas, tomando em vista as circunstâncias do caso 
concreto. É inquestionável que a contratação direta envolve um 
procedimento mais rápido do que o pregão simplificado. Portanto, a 
Administração tem o poder-dever de avaliar a premência da contratação. 
Ser-lhe-á facultado valer-se do pregão quando o tempo para a conclusão 
do procedimento licitatório não colocar em risco o atendimento da 
finalidade pretendida. 

Isso não significa que a viabilidade de aguardar um certo prazo 
para formalização e execução do contrato impeça a dispensa de licitação. 
Como mais bem examinado adiante, há uma presunção absoluta de 
situação emergencial nas contratações destinadas a atender as 
necessidades pertinentes à pandemia. 

Assim, por exemplo, a Administração poderá optar pelo pregão 
quando a contratação direta envolver dificuldades na obtenção de um 
preço justo. Em outros casos, pode existir uma pluralidade de 
fornecedores, todos potencialmente interessados em realizar o 


fornecimento, inexistindo um critério objetivo para escolher entre eles. 
Também é possível que a contratação apresente valor muito elevado, o que 
reduz a conveniência de escolhas fundadas em critérios de conveniência e 
oportunidade. 

Em hipóteses tais como essas, o pregão simplificado pode ser útil 
para atendimento aos princípios da vantajosidade e do tratamento 
isonômico dos fornecedores. 


13) O pregão “simplificado” 

O referido art. 4º-G instituiu uma espécie de pregão simplificado, 
subordinado a regras distintas daquelas previstas na Lei 10.520. As 
imnovações atinentes à ausência de obrigatoriedade dos estudos 
preliminares e do termo de referência simplificado já foram expostas 
anteriormente. 


13.1) A redução dos prazos à metade 

Os prazos previstos na legislação do pregão serão reduzidos à 
metade. O art. 4º, inc. V, da Lei 10.520 previu prazo mínimo de oito dias 
úteis entre a publicação do aviso e o recebimento das propostas. Logo, o 
prazo mínimo do pregão simplificado é de quatro dias úteis. O prazo para 
apresentação das razões de recurso e para a sua resposta é de três dias (Lei 
10.520, art. 4º, inc. XVII. Esse prazo passa a ser de um dia, tal como 
determina o 8 1º do art. 4º-G. 

Já o Decreto 10.024 estabeleceu prazo de até três dias úteis 
anteriores à data de abertura da sessão pública para pedidos de 
esclarecimentos e para impugnação ao edital (arts. 23 e 24). Esse prazo 
passa a ser de um dia útil. E a resposta do pregoeiro deverá apresentada 
também em um dia útil. 

O 83º do art. 48 do Decreto 10.024 estabelece prazo de validade das 
propostas em 60 dias e permite a fixação de prazo diverso no edital. Não 
se afigura que essa regra tenha sido atingida pelo art. 4º-G. De todo modo 
e por precaução, é recomendável que o edital fixe o prazo de validade das 
propostas, para evitar controvérsias. 


13.2) A dispensa da audiência pública (art. 4º-G, 8 3º) 

Foi dispensada a exigência da audiência pública prevista no art. 39 da 
Lei 8.666. Esse dispositivo prevê que a formalidade será obrigatória 
quando a licitação ou sucessão de licitações tiver valor igual ou superior a 
cem vezes o valor previsto para a adoção de concorrências para obras e 
serviços de engenharia. Presentemente, o valor seria de trezentos e trinta 
milhões de reais. 

A expressa referência ao tema indica a cogitação do Poder Público 
quanto a contratações de valor vultoso, configuradas como essenciais para 
se enfrentar a pandemia. 


14) A aplicação da disciplina do art. 26 da Lei 8.666 

O art. 26 da Lei 8.666 estabelece certas formalidades a serem 
observadas inclusive na hipótese de dispensa de licitação (ressalvadas 
algumas hipóteses, inaplicáveis no caso). A Lei 13.979 não prevê a 
ausência de observâncias dessas exigências. 


14.1) A formalização da contratação 

O parágrafo único do art. 26 da Lei 8.666 dispõe sobre a instauração de 
um processo administrativo para formalizar a contratação direta. Essa 
determinação se estende às dispensas de licitação fundadas na Lei 13.979, 
naquilo em que for compatível. 

Apenas para complementar, aplica-se ao caso inclusive a previsão do 
parágrafo único do art. 38 da Lei 8.666 (que exige o exame e a aprovação 
por assessoria jurídica). 


14.2) A ratificação pela autoridade superior Impõe-se a ratificação 
pela autoridade superior das contratações fundadas na Lei 13.979 — 
ressalvada a hipótese em que a autoridade competente para ratificar tenha 
participado da contratação. 


14.3) A questão da publicidade da contratação 

Por outro lado, o 8 2º do art. 4º, cuja redação não foi alterada pela MP 
926, prevê que as contratações realizadas com base no diploma serão 
objeto de divulgação imediata em sítio oficial na internet. O atendimento a 


essa formalidade não afasta a necessidade de publicação na imprensa 
oficial. 

Assim se passa porque a obrigatoriedade da divulgação na internet não 
se constitui, até o presente, em solução jurídica apta a afastar a 
obrigatoriedade da publicação na imprensa oficial. Essa disciplina ampla 
não foi excetuada no âmbito das contratações simplificadas prevista na Lei 
13.979. 


14.4) Situações emergenciais incompatíveis com as formalidades 

No entanto, podem ocorrer situações concretas dotadas de tamanha 
urgência que exigem a eficácia imediata da contratação. Deve-se reputar 
que, se tal ocorrer, compete à autoridade dar aplicação imediata à 
contratação e promover, tão logo possível, a observância das formalidades 


referidas. 


15) A duração dos contratos e sua prorrogabilidade (art. 4º-H) 
O dispositivo prevê que os contratos terão vigência por até seis meses, 
comportando prorrogação por períodos sucessivos. 


15.1) Ainda a distinção entre contratos de escopo e de duração 

Aplica-se a distinção entre contratos de escopo e de duração, com todas 
as suas dificuldades e limitações. Alguns contratos versam sobre uma 
prestação a ser executada num momento específico. Nesse caso, a 
execução da prestação acarreta a liberação do devedor. Esses são os 
contratos de escopo (ou ditos de colaboração). 

Mas há prestações que envolvem prestações de conteúdo uniforme 

e homogêneo, que se repetem de modo reiterado (em períodos de tempo 
variáveis). Em tais hipóteses, o devedor está obrigado a renovar a 
prestação de modo sucessivo durante o prazo de vigência do contrato. 
Esses são os contratos de duração (ou referidos de delegação). 


15.2) As implicações quanto ao prazo contratual A distinção se 
reflete sobre o prazo contratual. No contrato de escopo, pode-se afirmar 


que o prazo de vigência se confunde com o período de tempo imposto ao 
devedor para executar a prestação. 

No contrato de duração, o prazo de vigência é o período de tempo 
durante o qual o devedor está obrigado a executar, de modo renovado, a 
prestação devida. 


15.3) A Lei 13.979 e a inaplicabilidade do art. 57, inc. II, da Lei 
8.666 

A Lei 13.979 não incorporou a disciplina prevista no art. 57, inc. II, da 
Lei 8.666. Isso significa que o referido dispositivo se aplica amplamente a 
todos os contratos e a sua Interpretação não comporta submissão aos 
entendimentos desenvolvidos a propósito das polêmicas despertadas a 
propósito dos ditos “serviços de duração continuada”. 


15.4) A Lei 13.979 e os contratos de escopo 

Os contratos da Lei 13.979, mesmo quando de escopo, podem ter prazo 
de duração de até seis meses. Mas 1sso não afasta a exigência de fixação 
de prazo compatível com a prestação específica a ser executada. O prazo 
para execução da prestação deverá ser observado de modo rigoroso e a sua 
prorrogação sujeitar-se-á às regras do art. 57, parágrafo único, da Lei 
8.666. 

Não há cabimento em promover a prorrogação do contrato de escopo 
para duplicar a prestação originalmente prevista. Assim, suponha-se um 
contrato de compra de equipamentos, com objeto definido em termos 
qualitativos e quantitativos. Executada a prestação pelo devedor, exaure-se 
o contrato. Se houver necessidade de outros fornecimentos, versando sobre 
objeto de idêntica qualidade, a solução não será a prorrogação do contrato, 
eis que o seu objeto estará extinto. Caberá promover uma nova 
contratação, que também será submetida à Lei 13.979, se ainda presentes 
os pressupostos legais exigidos. 


15.5) A Lei 13.979 e os contratos de duração 

Todos os contratos de duração pactuados com fundamento na Lei 
13.979 comportam prorrogações sucessivas. Essa regra não se restringe 
aqueles de duração continuada, ainda que sejam esses os mais propícios à 
prorrogação. 


Por outro lado, a prorrogação ocorrerá a cada seis meses, cabendo às 
partes avaliar a conveniência da solução. O contrato admite sucessivas 
prorrogações, sem limitação de prazo máximo. Lembre-se que a Lei 8.666 
previu o limite máximo de sessenta meses para a prorrogação em situação 
similar. Esse limite total não está previsto na Lei 13.979, mas seria 
despropositado cogitar de um limite de sessenta meses: em princípio, não 
se pode conceber que a pandemia perdure por período tão longo. 


15.6) A questão da repactuação 

Se for o caso de promover a prorrogação num período de seis meses, 
não será aplicável a repactuação de preços. Esse instituto somente pode ser 
empregado num período mínimo de doze meses. Daí se segue que poderá 
cogitar-se de repactuação se for cabível promover uma segunda 
prorrogação. 

Por outro lado, a vedação à repactuação não significa a vedação à 
faculdade de as partes promoverem a revisão de preços em virtude de 
eventos supervenientes de cunho extraordinário (Lei 8.666, art. 65, Inc. II, 
al. “d”. 


16) A ampliação dos limites de alteração unilateral (art. 4º-I) Foram 
afastados os limites dos 4 1º e 2º do art. 65 da Lei 8.666 para a 
modificação dos contratos submetidos à Lei 13.979. Fixou-se a 
possibilidade de alterações de até 50% sobre o valor inicial atualizado. 


16.1) A inclusão da regra no contrato 
O art. 4º-I exige que o contrato preveja o cabimento dessa alteração. Na 
omissão da previsão, incidirão as regras gerais da Lei 8.666. 


16.2) A modificação unilateral 
A previsão contratual disporá sobre a competência para a 
Administração promover, de modo unilateral, a ampliação ou a redução do 
objeto contratual. Essa previsão não implica a vedação à alteração 
consensual, nem elimina as garantias do particular quanto à recomposição 
da equação econômico-financeira, quando for o caso. 


17) A extinção do regime e os contratos vigentes O regime da Lei 
13.979 extinguir-se-á quando for encerrado o estado de emergência de 
saúde internacional relativo ao surto da Covidl9. Quando esse evento 
ocorrer, extinguir-se-á a vigência da Lei 13.979. 

O art. 8º, introduzido pela MP 926, previu que a perda de vigência 
da Lei não afetará os contratos disciplinados pelo art. 4º-H. Há um 
equívoco jurídico grave: continuarão em vigor todos os contratos e não 
apenas aqueles contratos subordinados ao referido art. 4º-H. Ao menos, 
todos os contratos cuja execução prolongar-se no tempo e ainda não 
estiver exaurida no momento da extinção da emergência permanecerão em 
vigor. 

Há garantia constitucional determinando que “a lei não 
prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada” 
(art. 5º, inc. XXXVD, o que também é previsto na legislação infralegal 
(art. 6º e 24 da LINDB). 

Daí não se segue a vedação à Administração cessar de utilizar o regime 
da Lei 13.979 antes mesmo de ato formal reconhecendo a extinção da 
emergência de saúde internacional, na medida que se atenuem os efeitos 
da pandemia. 


DIREITO ADMINISTRATIVO DA EMERGÊNCIA —- UM MODELO 
JURÍDICO 


Marçal Justen Filho 


Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP 
Sócio fundador da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


A pandemia afetou o direito vigente e as relações jurídicas 
preexistentes. Medidas legislativas e administrativas e decisões judiciais 
adotaram soluções inovadoras para disciplinar não apenas os eventos 
futuros, como também aqueles do passado — mais precisamente, os efeitos 
presentes e futuros de atos jurídicos perfeitos e acabados ocorridos no 
passado. 

Os institutos jurídicos disponíveis foram concebidos em vista de 
um cenário radicalmente distinto e incomparável. E se tornou inviável 
resolver os impasses ocorridos mediante a aplicação dos mecanismos 
jurídicos já existentes. 


1) A colocação do problema 
Tem-se aludido a um “Direito Administrativo da Emergência” para 
indicar medidas que afastam, suspendem ou extinguem o direito 
administrativo até então vigente. 
A situação emergencial impõe a submissão das relações jurídicas 
em curso a um modelo jurídico diferenciado, ainda que não configurado 
por via legislativa. 


2) A reserva do possível e o afastamento de institutos tradicionais 
Não existem recursos econômicos disponíveis, nem no setor público, nem 
na iniciativa privada, para compensar os custos e as despesas produzidos 
pela pandemia. 

Pode-se aludir a uma manifestação até então desconhecida da 
“reserva do possível”. Os sujeitos públicos e privados não dispõem de 
condições materiais para cumprir os deveres assumidos no passado. Há 
obstáculos econômicos insuperáveis, que afastam a aplicabilidade dos 
institutos jurídicos prevalentes no passado. 

A referência à reserva do possível decorre do esforço de evitar a 
disputa sobre os institutos tradicionais das teorias da imprevisão, do caso 
fortuito e de força maior e do fato do príncipe. 

A situação presente comporta enquadramento em qualquer uma 
dessas categorias, a depender do critério escolhido. A alusão a reserva do 
possível permite superar essas concepções tradicionais para afirmar, de 
modo puro e simples, que se tornou impossível dar aplicação às regras 
legais e infralegais concebidas para uma situação fática de normalidade. 

Assim, por exemplo, há orientação no sentido de que a crise 
cambial não se enquadra na teoria da imprevisão, nem configura caso 
fortuito ou de força maior. Esse entendimento foi consagrado a propósito 
de fatos muito diversos daqueles ora experimentados. Aplicar essa 
concepção a casos concretos pode produzir resultados despropositados e 
propiciaria efeitos desastrosos. 


3) Afastamento das regras legais e infralegais 
A ausência de aplicação das regras legais e infralegais, abrangendo 
inclusive os efeitos de atos jurídicos perfeitos consolidados sob a sua 
égide, não significa a eliminação da validade e da eficácia das normas 
constitucionais — especialmente daquelas que reconhecem e protegem os 
direitos fundamentais. 


4) Aplicação da ordem constitucional 
Deve permanecer aplicável o postulado fundamental de que toda e 
qualquer decisão de autoridade estatal, versando sobre (a) providências 


destinadas a combater (direta ou indiretamente) a pandemia ou (b) as 
soluções relativas aos efeitos de atos jurídicos perfeitos, somente será 
válida se compatível com a ordem jurídica vigente. 


4.1) Levando os princípios a sério 

Todos os princípios consagrados na Constituição, especialmente os 
direitos fundamentais, são juridicamente vinculantes. Nenhum aplicador 
do direito está autorizado a ignorar os princípios e a decidir de modo 
desvinculado do caso concreto. 

Na atuação jurídica concreta, o princípio não recebe tratamento 
adequado à sua natureza nem lhe é reconhecida a função fundamental que 
desempenha na ordenação jurídica. 

Em alguns casos, o princípio é solenemente ignorado. A autoridade 
emite decisão tal como se o princípio constitucional não existisse. Mesmo 
nos extratos mais elevados da hierarquia decisória, é muito comum a 
decisão que considera o princípio como uma previsão constitucional inútil. 

Em outros casos, o princípio é um recurso meramente retórico, sem 
qualquer relevância efetiva e invocado somente para dar aparência de 
juridicidade a determinado ato. 


4.2) Distinções entre princípio e regra 

Além disso, é problemático tratar o princípio como regra. Nos dias 
de hoje, não tem sentido insistir na distinção entre “princípio” e “regra”. 
Mas é fundamental compreender que o princípio não comporta aplicação 
nos mesmos termos de uma regra. A regra é aplicada segundo a lógica do 
“tudo ou nada”. Promove-se a subsunção dos fatos à hipótese normativa, 
de modo a identificar a incidência do mandamento. Já o princípio deve ser 
ponderado a depender das condições fáticas e jurídicas. 


5) A questão da pandemia e o risco a princípios fundamentais 

A realidade produzida pela pandemia colocou em risco a realização 
de uma pluralidade de princípios — consagrados como direitos 
fundamentais na Constituição Federal e que são orientados a preservar a 
dignidade de todas as pessoas. 

Uma decorrência inafastável da normatividade dos princípios 
reside na permanente tensão entre eles. A aplicação de um princípio exige 
a compatibilização com outros princípios. Como visto, a solução jurídica 


mais satisfatória é aquela que promove, na maior intensidade e extensão 
possível, a aplicação de todos os princípios pertinentes. 


6) O Direito Emergencial dos Contratos Administrativos 
As regras legais e contratuais que consagram o regime jurídico da 
contratação administrativa refletem princípios constitucionais. Por 
decorrência, o reconhecimento de um conflito entre um princípio e uma 
regra deve ser resolvido pelo cotejamento entre princípios. 


6.1) A questão da legalidade 
Afirma-se que a Administração somente pode executar aquilo que tenha 
sido previsto em lei. Muitas vezes, esse entendimento se traduz na 
exigência de uma provisão legal explicita, disciplinando de modo preciso 
e exato a conduta a ser adotada pela Administração. 
Mas a exigência de norma legal como fundamento para a restrição 
à liberdade privada ou para a atuação estatal se constitui em um princípio. 
A sua aplicação envolve o sopesamento das circunstâncias e pode ser 
modulado para se permitir a prestação adequada dos serviços públicos, 
assegurar a sua continuidade e regulamentar a sua regularidade. 
A alteração das circunstâncias da realidade afetou o peso relativo 
de cada princípio, em termos distintos daqueles verificados até o 
desencadeamento da crise. No contexto presente, o sopesamento dos 
diversos princípios aplicáveis impõe uma solução diversa daquela até 
então consagrada. 


6.2) A proporcionalidade e a aplicação do direito 

A autoridade administrativa não está vinculada a aplicar o direito 
vigente tal como se a pandemia não tivesse ocorrido. Mas não lhe é 
facultado produzir soluções arbitrárias, resultantes de escolhas subjetivas, 
tal como se não estivesse vinculada a uma ordem jurídica construída a 
partir de princípios. 

As decisões que afastem ou protraiam a eficácia das normas legais, 
infralegais e contratuais vigentes somente serão válidas se compatíveis 
com o ordenamento jurídico. A proporcionalidade delimita a autonomia 
das soluções adotadas, se e enquanto não houver a produção de um regime 
legal abrangente. 


6.3) Eficácia vinculante da licitação 

O “princípio da eficácia vinculante da licitação” visa a impedir a 
alteração radical das condições da contratação, mas a sua aplicação não 
pode engessar a atividade administrativa. Isso poderia conduzir à 
destruição da utilidade dos serviços objeto da contratação. 

O “princípio do efeito vinculante da licitação” necessita ser 
compatibilizado com o “princípio da mutabilidade dos contratos 
administrativos”. Ninguém nega a viabilidade da modificação dos 


contratos administrativos, mesmo quando resultantes de procedimentos 
licitatórios. E praticamente impossível que as circunstâncias não se 
alterem ao longo do tempo e impactem a contratação de longo prazo. 


6.4) A isonomia entre os licitantes 
A existência de um contrato em curso de execução, afetado por 
circunstâncias relevantes, exige a adoção de providências compatíveis 
com esse cenário. A própria isonomia autoriza o tratamento diferenciado 
para evitar o sacrifício do atendimento às necessidades da Administração e 
da coletividade, em virtude de eventos supervenientes radicais. 


6.5) Equação econômico-financeira e matriz de riscos 
No contexto de crise, não é economicamente viável recompor a 
equação econômico-financeira original, incluída a observância da matriz 

de riscos, mediante a invocação aos Institutos tradicionais. 

Mas 1sso não possibilita modificação para satisfazer exclusivamente os 
interesses do particular contratado, nem para promover o atendimento a 
interesses secundários da Administração. A finalidade a ser buscada é 
reduzir alguns dos efeitos negativos da pandemia, de modo a permitir a 
continuidade da execução de contratos para produzir resultados 
satisfatórios para todas as partes (inclusive os cidadãos) envolvidas. 


6.6) A renegociação dos contratos administrativos 

Em muitos casos, a única solução para manter a viabilidade da 
continuidade da execução do contrato reside na renegociação dos 
contratos. Isso significa que o particular renunciará aos resultados 
econômicos estimados originalmente, obtendo como contrapartida a 
redução das obrigações a que estava sujeito, tal como a Administração 
deverá auferir resultados menos significativos do que estimado. 

Cabe às partes a negociação quanto à dimensão dos benefícios e 
encargos a serem preservados, com o reconhecimento da inviabilidade da 
preservação do modelo contratual original. Isso envolve um diálogo entre 
elas, norteado pela boa-fé e pelo respeito aos Interesses legítimos da outra 
parte. 

A dimensão dessas modificações ultrapassa a competência da 
Administração para imposições unilaterais — porque envolve os direitos e 


obrigações que, pactuados originalmente pelas partes — eram destinados a 
prevalecer durante a integralidade da execução do contrato. Por isso, essa 
alteração significativa das condições originais depende da concordância 
entre as partes. 

A ruptura dos contratos atuais produziria um desastre econômico e 
social. De modo geral, existe o risco de inviabilização material da 
continuidade da execução dos contratos administrativos. Isso poderia 
resultar na ausência de satisfação de direitos fundamentais. 

Para que produza os efeitos desejados, essa renegociação deverá ser 
conduzida mediante um processo fundado em absoluta transparência, que 
possibilite a participação dos diversos atores envolvidos e da sociedade. 


7) O controle das modificações 
A redução da eficácia vinculante de regras legais e contratuais deve 
ser acompanhada de mecanismos de controle adequados e necessários 
exercidos pelo Poder Legislativo, pelo Tribunal de Contas e pelo 
Ministério Público. 
Esses mecanismos destinam-se a permitir a identificação de desvios e 
a afastar a imputação de condutas reprováveis relativamente às 
autoridades e particulares, sem significar a supressão da competência da 
Administração Pública para implementar as medidas. 


8) Conclusão 

A pandemia produz dificuldades para os diversos segmentos da 
sociedade. A superação dessas dificuldades depende não apenas do esforço 
material de autoridades e sociedade civil. Também depende da capacidade 
de desenvolvimento de soluções jurídicas aptas a produzir resultados 
adequados inclusive quanto às relações jurídicas em curso de execução. 

Alguns dizem que, depois da pandemia, nada será igual ao que era 
antes. Essa é uma questão incerta. Mas é inquestionável a inviabilidade de 
manter as condições previstas nos contratos administrativos tal como 
pactuados anteriormente à crise. Por isso é necessário iniciar, de modo 
imediato, a discussão sobre a revisão das contratações em curso para 
assegurar o atingimento de suas finalidades e reduzir os efeitos nocivos de 
uma crise sem precedentes. 


A EPIDEMIA DA REQUISIÇÃO ADMINISTRATIVA E SEUS 
EFEITOS DESTRUIDORES 


Marçal Justen Filho 


Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP 
Sócio fundador da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


No filme Jornada nas Estrelas II: À Ira de Khan (1982), o vulcano 
Dr. Spock, ao sacrificar a própria vida, afirma que “A lógica diz que a 
necessidade de muitos se sobrepõe a necessidade de poucos, ou de um só”. 
É uma boa passagem em um filme, mas é incompatível com o regime 
democrático consagrado pela CF/88. Não é um fundamento válido para a 
atividade administrativa estatal. 

Nestes tempos de pandemia, há a tentação de medidas de força, 
sacrificando direitos da minoria sob justificativa de beneficiar a maioria. 
Porém, a CF/88 tutela a todos, mesmo em face da maioria. Na democracia, 
os direitos fundamentais das minorias são protegidos contra as 
conveniências, necessidades ou exigências da maioria. 

É inconstitucional requisitar bens e serviços de particulares como 
solução rotineira para enfrentar a pandemia. A medida, prevista na Lei 
13.979, apresenta natureza excepcional e deve ser acompanhada de 
imediata indenização ao prejudicado. Em face da Constituição, a 
satisfação das necessidades da Administração Pública faz-se 
preferencialmente por via consensual. O contrato administrativo é a 
solução quando a Administração necessitar de bens ou serviços privados. 
Cabe ao Estado negociar com a iniciativa privada para obter a prestação 
pretendida. 


Não se contraponha que 1sso envolveria a burocracia da licitação. A 
Lei 13.979 (alterada pela MP 926) previu dispensa de licitação 
simplificada e reduziu os entraves à contratação administrativa para a 
emergência da pandemia. 

Se inviável a solução contratual, a alternativa é a desapropriação, 
mediante indenização prévia e justa em dinheiro. 

A requisição de bens privados somente é admissível quando for a 
única alternativa para satisfazer as necessidades coletivas. E incumbe à 
autoridade estabelecer, de modo imediato, as condições para o pagamento 
da indenização, que deve ser justa e em dinheiro. 

Muito menos cabível é adotar a requisição sem indenização como 
prática rotineira. A proporcionalidade impede o sacrifício absoluto de 
direitos fundamentais privados e a requisição destrói de modo irreversível 
direitos subjetivos, desincentiva a atividade privada e conduz ao 
desaparecimento dos bens e serviços. Em pouco tempo, não existem mais 
bens e serviços a requisitar e a crise torna-se definitiva e irreversível. 

A atividade administrativa estatal e a conduta dos particulares 
submetem-se à solidariedade e a isonomia, especialmente em época de 
pandemia. Todos devem colaborar para superar a crise, na medida das suas 
condições e com observância de processo que assegure os direitos de cada 
qual. A crise não legitima a destruição dos valores fundamentais sobre os 
quais a Nação está alicerçada. As garantias constitucionais devem ser 
levadas a sério, especialmente nos tempos dificeis. 

No mundo imaginário do cinema, Spock ressuscita no episódio 
seguinte. Na vida real, não há como desfazer o mal cometido. Um dos 
piores males é a institucionalização estatal do arbítrio e a banalização dos 
abusos. 


PANDEMIA DE COVID-19 E O EQUILÍBRIO ECONÔMICO- 
FINANCEIRO DAS CONCESSÕES 


Cesar Pereira 


Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


Rafael Wallbach Schwind 


Doutor e Mestre em Direito pela USP 
Visiting scholar na Universidade de Nottingham 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Objeto 

As circunstâncias extraordinárias relacionadas com a Covidl9 afetam 
diretamente os contratos de concessão. Há uma multiplicidade de fatores 
que se conjugam, alguns derivados dos fatos, outros das medidas estatais 
adotadas para fazer frente a eles. 

A amplitude assumida pela crise e a velocidade com que se alteram as 
condições impõem às concessionárias condutas incontornáveis. No âmbito 
dos contratos de concessão, a situação implica o rompimento da equação 
econômico-financeira e o direito à sua recomposição. 


2) Contexto 

A propagação da Covidl9 assumiu dimensão pública sem precedentes 
modernos. Tal como em ocasiões anteriores, como o surto de HIN1I em 
2009, a Organização Mundial da Saúde (OMS) declarou seu caráter de 
pandemia em 11 de março de 2020. 

Uma conjugação de circunstâncias possivelmente relacionadas com a 
doença em si, a facilidade tecnológica atual na disseminação de 
informações e as características demográficas da população atingida 
tornaram-na um fenômeno de gravidade inquestionável. 

A percepção de insegurança em face do possível contágio e suas 
consequências provocou reações intensas de governos em todo o mundo. 
No Brasil, surgiram atos estatais de várias naturezas e efeitos. 

A Le 13.979, depois alterada pelas MPs nº 926, 927 e 951, e 
regulamentada pelos Decretos 10.282 e 10.288, pretendeu coordenar os 
esforços do Poder Público na reação à crise. Mas competências públicas 
vêm sendo invocadas também por estados e municípios, agências 
reguladoras e outros entes, de modo legitimo e proporcional ou não, para 


adotar medidas de contenção do contágio, de quarentena ou de garantia de 
estruturas mínimas de saúde. Em julgamento de liminar na ADI 6341, em 
15.4.2020, embora reafirmando a validade da Lei nº 13.979, o STF 
assegurou o exercício da competência concorrente por outros entes da 
Federação. O resultado do julgamento foi divulgado assim pelo STF: 

“O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida 
pelo Ministro Marco Aurélio (Relator), acrescida de interpretação 
conforme à Constituição ao $ 9º do art. 3º da Lei nº 13.979, a fim de 
explicitar que, preservada a atribuição de cada esfera de governo, 
nos termos do inciso I do art. 198 da Constituição, o Presidente da 
República poderá dispor, mediante decreto, sobre os serviços 
públicos e atividades essenciais, vencidos, neste ponto, o Ministro 
Relator e o Ministro Dias Toffoli (Presidente), e, em parte, quanto à 
interpretação conforme à letra b do inciso VI do art. 3º, os Ministros 
Alexandre de Moraes e Luiz Fux. Redigirá o acórdão o Ministro 
Edson Fachin” (STF, ADI 6341/DF, Rel. Mm. Marco Aurélio, ). 
15.04.2020) 

Qualquer que seja a explicação para a origem da crise, seus efeitos 
atuais e futuros são reais, graves e possivelmente duradouros, resultantes 
de circunstâncias extraordinárias, imprevisíveis, alheias ao controle dos 
particulares e em grande medida vinculadas a iniciativas estatais. 


3) Matriz contratual de risco 

Cada contrato de concessão, implícita ou explicitamente, contém uma 
alocação de riscos. A alocação ideal (ótima) é a que atribui o risco à parte 
que tem melhores condições de gerenciá-lo. 

Bem por isso, os riscos ligados à força maior, ao caso fortuito e aos 
chamados fato do príncipe ou fato da administração são tipicamente 
assumidos pelo Poder Público. 

Embora a legislação sobre parcerias público-privadas (Lei 11.079) 
aluda a possíveis ajustes contratuais distintos quanto a riscos desta 
natureza, geralmente se reconhece que atribuir riscos dessa natureza à 
concessionária implica oneração inadequada do poder concedente e, por 
conseguinte, da coletividade. 

Ainda assim, a análise acerca da equação econômico-financeira não 
prescinde do exame da alocação de riscos de cada contrato. Embora grave 
e incomum, a crise em curso, suas causas e seus efeitos se reconduzem aos 


paradigmas próprios do regime jurídico da concessão, notadamente os de 
força maior, caso fortuito e fato do principe — todos fatores que implicam 
a quebra da equação contratual das concessões. Esta premissa foi adotada 
no Parecer nº 261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU, aprovado em 
16.4.2020, segundo o qual a “pandemia do novo coronavírus (SARS-CoV- 
2) pode ser classificada como evento de “força maior” ou “caso fortuito”, 
caracterizando “álea extraordinária” para fins de aplicação da teoria da 
imprevisão e justificar o reequilibrio de contratos de concessão de 
infraestrutura de transportes” — com as ressalvas feitas pelo próprio 
Parecer: “é possível que algum contrato tenha estabelecido uma alocação 
de riscos diferente da divisão tradicional entre riscos ordinários e 
extraordinários” e “é necessário avaliar se a pandemia teve efetivo 
impacto sobre as receitas ou despesas do concessionário” (o Parecer foi 
objeto de notícia do jornal Valor Econômico em 23.4.2020, disponível em 
<https://valor globo.com/brasil/noticia/2020/04/23/agu-da-aval-a- 
reeguilibrio-de-concessoes.ghtml>, acesso em: 23.4.2020). 

Desse modo, o enquadramento detalhado de cada situação depende não 
só da circunstância concreta ocorrida, mas também das previsões 
contratuais específicas de cada caso. 

A magnitude e o caráter sistêmico da crise, cujos impactos se produzem 
em maior ou menor grau em todos os serviços públicos e contratações 
administrativas, não afetam a premissa de que circunstâncias 
imprevisíveis ou de consequências incalculáveis como as verificadas na 
crise em curso são fatores típicos de desequilíbrio contratual. 

A provável dificuldade concreta na efetivação prática das 
oportunas medidas de reequilíbrio não altera a alocação contratual de 
riscos nem suprime os efeitos de circunstâncias que, por definição, são 
alheias ao controle do particular. Ela impõe criatividade e flexibilidade nas 
soluções, que deverão ser compatíveis com a severidade da situação 
existente, e exige atenção às múltiplas facetas das alterações de contexto 
produzidas pela pandemia, pelos atos praticados para sua contenção e 
pelas profundas transformações sociais que podem derivar dessa 
experiência inédita. Mas não altera a posição jurídica da concessionária. 


4) Circunstâncias extraordinárias 
Em linhas gerais, situações caracterizadas como caso fortuito, força 
maior ou fato do príncipe provocam danos que não se enquadram nos 


riscos assumidos pela concessionária. 

O art. 65, II, “d”, da Lei 8.666 estabelece que é cabível o reequilíbrio 
econômico-financeiro “para restabelecer a relação que as partes pactuaram 
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da 
administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, 
objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do 
contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis 
porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da 
execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou 
fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e 
extracontratual”. 

Além disso, o art. 9º da Lei 8.987 permite o reequilíbrio dos contratos 
de concessão (1) quando há a criação de encargos que provocam impacto 
na equação econômico-financeira ($ 3º) ou (11) quando há uma alteração 
unilateral que afete o equilíbrio (8 49). 

A necessidade ou mesmo a proporcionalidade dos atos estatais adotados 
em resposta à crise não descaracterizam a quebra da equação contratual. 

O art. 3º, 8 1º, da Lei 13.979 impõe que as medidas excepcionais 
autorizadas no diploma legal “somente poderão ser determinadas com 
base em evidências científicas e em análises sobre as informações 
estratégias em saúde e deverão ser limitadas no tempo e no espaço ao 
mínimo indispensável à promoção e à preservação da saúde pública”. 

Mesmo se cumpridos esses rigorosos critérios, o que possivelmente não 
corresponde à realidade em muitas situações concretas, a interferência 
estatal sobre a economia da concessão produz o direito à recomposição de 
seu equilíbrio original. 


5) A pandemia e seu impacto sobre os serviços concedidos 

No caso da Covidl9, trata-se de pandemia reconhecida e declarada 
formalmente pela Organização Mundial da Saúde. Seus efeitos no Brasil, 
derivados da própria doença ou principalmente da reação estatal e social a 
ela, provocaram a declaração formal do estado de calamidade pública pelo 
Congresso Nacional em 20 de março de 2020. 

Trata-se, portanto, de situação de gravidade peculiar, que não pode ser 
enquadrada como caracterizadora de risco ordinário. A crise instaurada 
tem diversos efeitos nocivos em face das concessionárias. Atos estatais 
podem eles próprios contribuir para gerar efeitos que afetam os contratos 


de modo direto e com grande intensidade. Mas os impactos sobre a 
concessão transcendem as consequências diretas de atos estatais e podem 
resultar de condutas baseadas em uma percepção social de insegurança ou 
de medidas preventivas ou corretivas que as concessionárias se vejam 
compelidas a adotar, por uma variedade de razões. 

Dois exemplos ilustram bem essas afirmações. 

Cogite-se de eventual recusa de funcionários terceirizados em realizar 
serviços instrumentais aos serviços objeto da concessão. Essa recusa pode 
decorrer de algum ato estatal, como os diversos atos de entes políticos 
variados que vêm impondo isolamento, bloqueando cidades, vedando o 
transporte de pessoas, fechando atividades comerciais ou estabelecendo 
limitações de outra natureza. Ou pode ser espontânea, derivada do pânico 
instalado na população por força da sensação de insegurança e das 
recomendações sanitárias e médicas. 

Dependendo do que ocorrer, as concessionárias não terão alternativa 
para enfrentar o problema. Deixará de ser prestado o serviço teoricamente 
adequado, por circunstância excepcional, extraordinária e alheia ao 
controle das concessionárias. 

O segundo exemplo consiste na impossibilidade de aquisição de 
insumos necessários à execução de suas atividades. A fabricação e o 
transporte dos produtos podem ser afetados por razões variadas, inclusive 
proibições estatais diretas, e 1sso acabar prejudicando a própria prestação 
dos serviços concedidos. Ou haver a instituição de limitações à utilização 
dos serviços. Trata-se de circunstâncias aptas a prejudicar as atividades 
sem que exista alternativa para que a impossibilidade ou dificuldade sejam 
contornadas ou resolvidas. 

Ou seja, por mais que as concessionárias se esforcem em minimizar 
problemas e mitigar prejuízos, certas intercorrências serão incontornáveis. 


6) Impacto econômico sobre a concessão 

Além do impedimento — por atos estatais diretos ou por força de outros 
fatos — à realização de certas atividades, poderá haver outras decorrências 
que afetem a economia do contrato e produzam o direito ao reequilíbrio. 

Uma hipótese é o aumento abrupto dos preços de certos produtos e 
insumos necessários à prestação dos serviços. Essa circunstância pode não 
impedir os serviços, mas ocasionar uma elevação de custos em razão de 


caso fortuito ou de força maior, ou derivada dos próprios atos estatais de 
contenção da propagação do vírus. Quando menos, seria aplicável a teoria 
da imprevisão. 

Outra manifestação de impacto econômico é a que resulta da supressão 
ou redução radical da demanda em face desse conjunto de fatores. Em 
alguns setores, o corte de demanda é consequência direta da proibição da 
prestação dos serviços. Em outros, os serviços podem até estar disponíveis 
e não ter sua prestação vedada, mas as medidas de isolamento social 
impedem jurídica ou praticamente que os usuários os utilizem. A falta de 
demanda produz impacto direto na receita tarifária e um efeito indireto 
sobre receitas acessórias, exploração comercial de infraestrutura e uma 
variedade de circunstâncias. É evidente que as regras contratuais que 
atribuem à concessionária o risco de demanda não se aplicam nesse 
contexto. 

Os efeitos sobre a demanda podem assumir uma dimensão e natureza 
tão profundas e permanentes que tornem definitivo o seu impacto sobre a 
concessão, exigindo providências de revisão das próprias bases da 
contratação. A amplitude da crise e de suas consequências, conforme o que 
se venha a apurar em cada setor e cada concessão, pode exigir e justificar a 
redefinição ampla das características da concessão para o futuro, a fim de 
assegurar a sua viabilidade técnica e econômica. A constatação da 
necessidade de uma possível revisão profunda das características da 
concessão não suprime direitos da concessionária nem altera a alocação 
contratual de riscos em relação às circunstâncias extraordinárias presentes 
na crise em andamento. 


7) Atos estatais legítimos ou desproporcionais 

Outra categoria de impactos envolve a desproporcionalidade e 
consequente invalidade de atos praticados pelo Estado, em suas diversas 
manifestações. Já se aludiu às diretrizes da Lei 13.979 para a adoção de 
medidas estatais. O descumprimento de tais pautas, mediante medidas 
desproporcionais ou sem base científica que provoquem perdas à 
concessionária, reforça o direito a uma compensação. 

Se mesmo atos estatais válidos e razoáveis geram direito ao 
reequilíbrio por afetar de modo imprevisível ou irresistível a economia da 


concessão, o direito à recomposição tem fundamentos adicionais nos casos 


de atos estatais que desbordem dos limites normativos e atinjam a 
concessão de modo desproporcional, exagerado ou infundado. 

Ressalte-se que o direito à recomposição não depende necessariamente 
da invalidade ou ilicitude do ato estatal. O reconhecimento da validade ou 
da ausência de ilicitude não se confunde com a ausência de impactos sobre 
a concessão. 

É perfeitamente possível que se estabeleça inclusive uma presunção de 
legitimidade das medidas estatais de reação à crise. A gravidade da 
situação e o nível de incerteza científica podem dificultar o 
reconhecimento de que as medidas estatais são desproporcionais. 

O regime jurídico derivado da Lei 13.979 e das MPs nº 926, 927 e 951 
pretende justamente dar segurança aos agentes públicos na resposta à 
grave situação em curso. Pode-se defender que as diversas escolhas da 
autoridade são presumidas como adequadas e necessárias diante das 
dificuldades enfrentadas. A Administração Pública deve considerar as 
consequências práticas de suas decisões (art. 20 da LINDB), mas também 
se deve ter em conta o princípio da precaução e a exigência de que as 
decisões considerem o nível de informação disponível à época (art. 24 da 
LINDB). 

Também por isso é que mesmo as medidas estatais não 
desproporcionais nem reconhecidas como ilegíitimas produzem o direito 
ao reequilíbrio derivado de situações de caso fortuito, força maior ou fato 
do príncipe. A solução jurídica é distinta quando a concessionária sofrer os 
efeitos de práticas administrativas ilícitas. 


8) Atos próprios da concessionária 

A complexidade da crise e a velocidade com que os fatos se sucedem e 
se modificam provocam outra situação peculiar. Em muitas circunstâncias, 
os efeitos sobre a concessão derivam não diretamente de atos estatais, mas 
da reação da própria concessionária aos fatos — inclusive de suas 
iniciativas dirigidas à mitigação dos danos resultantes das circunstâncias 
extraordinárias verificadas. 

Na sua condição de gestora dos serviços concedidos, a concessionária 
pode ser compelida a tomar decisões drásticas. Imagine-se a situação da 
concessionária constrangida a, mesmo  inexistindo determinação 
normativa ou do poder concedente, cessar a prestação de serviços que 
seriam instrumentais à propagação do vírus. Ou se imagine a 


concessionária sujeita a despesas inúteis, cuja manutenção apenas 
ampliaria o desequilíbrio contratual, vinculadas à disponibilização de 
serviços para os quais praticamente não há usuários. Especialmente no 
setor de transporte de passageiros, os exemplos práticos de circunstâncias 
como essas são múltiplos. Não se pode impor à concessionária que 
mantenha serviços inúteis ou deficitários sem a retribuição adequada. Não 
é vedado que o Poder Público, no exercício de suas escolhas políticas, 
pretenda manter disponíveis serviços mesmo tornados economicamente 
inviáveis, desde que assuma de modo imediato e concomitante os ônus 
econômicos derivados da medida. Não é cabível impor à concessionária 
que assuma nem mesmo provisoriamente tais ônus, muito menos supor 
que de algum modo a prestação de serviços em tais condições de 
desequilíbrio estivesse abarcada nos deveres ou riscos da concessionária. 
Em casos extremos de omissão do Poder Público, a concessionária estará 
autorizada até mesmo a suspender unilateralmente a prestação dos 
serviços, mediante as cautelas e medidas preventivas adequadas. 

Situações de desequilíbrio atual ou iminente não solucionadas pelo 
poder concedente autorizam a concessionária a adotar decisões de caráter 
inevitável e que correspondem às determinações que o poder concedente 
estaria obrigado a ordenar ou autorizar. Isso é ainda mais claro quando tais 
atos correspondam a formas de mitigação dos efeitos negativos 
provocados pelas circunstâncias extraordinárias verificadas. A eventual 
nação do poder concedente — inclusive explicada, em termos práticos, 
pelas múltiplas demandas que a excepcionalidade da situação apresenta às 
autoridades públicas — não pode resultar em perda adicional para a 
concessionária. 

Ao contrário do que ocorre no caso de perdas derivadas de atos estatais 
explícitos e diretos, como o corte de voos ou a proibição de transporte 
interestadual, a comprovação dos impactos de atos próprios da 
concessionária, tornados necessários pelas circunstâncias derivadas da 
pandemia e dos atos e omissões estatais a elas relacionados, pode 
depender da prova de fatos que a concessionária deve ser apta a 
demonstrar. A concessionária deve adotar as cautelas necessárias com a 
documentação dos eventos, das suas posições próprias e da eventual 
omissão das autoridades públicas envolvidas, para que não haja dúvida 
acerca da proporcionalidade, adequação e legitimidade das medidas 


adotadas, inclusive quanto ao seu potencial de mitigação de danos e ao 
impacto inevitável dos fatos supervenientes sobre a concessão. 

Vale também aqui o que já se disse sobre a noção de precaução 
traduzida no art. 24 da LINDB: não caberá julgar os atos da concessionária 
fora de seu contexto. Quando forem avaliados, devem ser aferidos segundo 
o nível de informação e conhecimento disponível na época de sua prática, 
adotando-se a presunção de que devem ser preservados e valorizados os 
atos razoavelmente compatíveis com as necessidades da época em que 
foram praticados. 


9) Conclusões 

Diversas ocorrências derivadas do surto da Covidl9 e da reação estatal 
e social à doença e aos riscos a ela associados ensejam o reequilíbrio 
econômico-financeiro das concessões. 

Cada situação deverá ser examinada detalhadamente, mas, em linhas 
gerais, as circunstâncias extraordinárias vivenciadas se reconduzem às 
categorias de força maior e caso fortuito ou de fato do príncipe, ou à teoria 
da imprevisão, conforme a causa direta das perdas verificadas. 

O direito ao reequilíbrio derivado de atos estatais independe da 
ilegitimidade ou ilicitude de tais atos, embora o direito da concessionária 
adquira fundamentos adicionais diante de atos governamentais 
desproporcionais ou sem fundamento científico. 

Também não afeta o direito da concessionária o fato de as perdas 
apuradas derivarem de atos de iniciativa da própria concessionária, por 
vezes praticados em decorrência de circunstâncias incontornáveis ou com 
o propósito de mitigar, nas condições possíveis, os efeitos negativos da 
situação ensejadora do desequilíbrio contratual. 
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Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 
1) A dispensa especial de licitação 

As medidas brasileiras de emergência de saúde pública contra a 
Covidl9 foram relacionadas na Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, com 
redação alterada pela Medida Provisória 926/2020, dentre outras. A Lei 
criou modalidade especial de dispensa de licitação: 

“Art. 4º. É dispensável a licitação para aquisição de bens, 
serviços, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao 
enfrentamento da emergência de saúde pública de importância 
internacional decorrente do coronavírus de que trata esta Lei.” 

As condições para aplicar a dispensa especial são diversas do 
previsto para a dispensa comum. O art. 4º-B enumera as quatro condições 
que declara, por presunção, como aperfeiçoadas: (I) a situação de 
emergência em si, (II) o dever de enfrentamento, 

(TIN) o risco ao indivíduo e 

(IV) a contratação da parcela necessária. 


2) Presunção sobre emergência de medicamentos 

O caput do art. 4º-B determina: “presumem-se atendidas as 
condições”. Considera-as como cumpridas e aptas a surtir o efeito lícito 

decorrente, como Marçal Justen Filho expôs em artigo desta coletânea: 
“Aliás, essa é a distinção entre presunção absoluta e ficção: a 
primeira produz a generalização inquestionável daquilo que usual ou 
necessariamente ocorre, enquanto a segunda se configura quando o 
direito consagra como versão jurídica uma solução incompatível 
com a realidade.” (Um novo modelo de licitações e contratações 


a reforma das licitações. In: JUSTEN FILHO, Marçal et al., 
Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020) 

A presunção não exime de haver uma relação de pertinência entre o 
objeto da contratação e o combate à pandemia. Confira-se sobre o tema, de 
minha autoria nesta coletânea: Dispensa especial de licitação: 
cumprimento presumido de requisitos. 


3) Medidas sanitárias de emergência 

Os oito incisos do art. 3º da Lei 13.979 enumeram as medidas a 
serem adotadas (87º) pelos gestores federal e locais de saúde. 

Dentre elas há a autorização temporária para importar produto sem 
registro na Anvisa (inc. VIII, mas sim perante autoridade sanitária 
estrangeira (alínea a) e relacionado em ato do Ministério da Saúde (alínea 
b): 

“Lei 13.979/2020, art. 3º. Para enfrentamento da emergência de 
saúde pública de importância internacional decorrente do 
coronavírus, poderão ser adotadas, entre outras, as seguintes 
medidas: VIII - autorização excepcional e temporária para a 
importação de produtos sujeitos à vigilância sanitária sem registro 
na Anvisa, desde que: a) registrados por autoridade sanitária 
estrangeira; e b) previstos em ato do Ministério da Saúde.” 


4) Nova modalidade de dispensa de licitação 

Ordinariamente, o Ministério da Saúde realiza por pregão a 
aquisição de medicamento não licenciado pela Anvisa. 

Há hipóteses emergenciais em que se tem aplicado a dispensa para 
adquirir produto sem registro no Brasil, mas a licença de importação — LI 
permanece a cargo da Anvisa. 

A Lei 13.979 agora admite que toda importação de medicamento 
(com vínculo de pertinência com a pandemia) ocorra por dispensa de 
licitação (art. 4º, caput). 


5) A disciplina anterior do licenciamento para importação 
Em 2017, a Diretoria Colegiada da Anvisa emitiu a Resolução- 
RDC n.º 203 que admite por exceção (art. 3º) a importação de 
medicamento sem registro no Brasil, desde que (1) por indisponibilidade 


no mercado nacional ou (II) emergência de saúde pública nacional pelo 
Dec. 7.616/2011 ou internacional pelo Regulamento Sanitário 
Internacional ou (III) para vacinas do Programa Nacional de Imunização 
ou (TV) produto doado por organismos internacionais. 

Nesses casos, emite-se a LI a produto sem registro na Anvisa, mas 
pré-qualificado pela OMS (art. 4º, RDC 203). 

Não havendo, então confere-se LI a produto com registro em país 
membro do ICH (www.ich.org) e certificação de boas práticas na origem 
(819). 

Ou ainda, confere-se a LI a produto com registro em país não- 
membro do ICH, em caso emergência nacional ou internacional de saúde 
pública ($2º). 


6) Transferência da competência para licenciamento de importação 
Os processos de decisão da Anvisa para concessão de LI pela RDC 203 
frequentemente resultam em litígio, por envolverem interpretações 
conflitantes dos múltiplos agentes integrados na regulação do setor. A Lei 
13.979 permite superar a questão: 

“Art. 3º, 8 5º. Ato do Ministro de Estado da Saúde: II - concederá 
a autorização a que se refere o inciso VIII do caput deste artigo.” 


A Lei adotou a mesma denominação que a regulamentação 
infralegal (e anterior) refere como autorização: 

“RDC 203/2017, art. 3º. Poderão ser autorizados para importação, 
em caráter de excepcionalidade, os produtos sujeitos à vigilância 
sanitária cujo fármaco e/ou tecnologia se enquadrem em, pelo 
menos, uma das seguintes situações: (...)” 


A mesma expressão torna explícito que a norma legislada recai 
sobre a competência para praticar o mesmo ato previsto na resolução. 


7) Eficácia imediata da norma 


O art. 3º, 4 5º, da Lei 13.979 substitui por revogação tácita 
dispositivo da Lei da Anvisa nº 9.782 eventualmente conflitante com 
norma de igual hierarquia e posterior no tempo. 

A Lei terá vigência igual à do estado de emergência internacional 
(art. 8) — quando cessará a competência especial para o licenciamento. 
Entretanto, os contratos celebrados sob sua égide terão prazo de seis 
meses, prorrogáveis enquanto houver os efeitos da pandemia (art. 4º-H). 

A eficácia imediata da norma processual resulta em sua aplicação 
aos processos de licenciamento em curso perante a Anvisa, cujo produto 
esteja identificado em ato do Ministério da Saúde referido no art. 3º, VIII, 
al. (b) da Lei 13.979. 


DISPENSA ESPECIAL DE LICITAÇÃO: CUMPRIMENTO 
PRESUMIDO DE REQUISITOS 


Fernão Justen de Oliveira 

Doutor e Mestre em Direito pela UFPR 

Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 

1) Vedação a contrato desvantajoso Mesmo como exceção ao dever de 

licitar, a dispensa permanece submetida à proibição de celebrar 
contratação desvantajosa. 

A situação de emergência torna mais fluidos os parâmetros da 
vantajosidade da contratação. Fla estará preservada desde que, por 
exemplo, a elevação de preço do objeto não seja pontual ou oportunista, 
mas derive de escassez generalizada. 

Em caso limite, a vantajosidade pode se aperfeiçoar com a própria 


aquisição do objeto, por casual disponibilidade em ambiente de escassez 
extrema. 


2) Efeito da notoriedade do fato — caput O caput estabelece a 
presunção como efeito jurídico da notoriedade da pandemia. Os incisos 1, 
II e III reconhecem a emergência e o risco. O inc. IV qualifica como 


“necessários” os quantitativos adquiridos por meio da nova dispensa. 
Confira nesta mesma coletânea: 


“A presunção absoluta consiste numa determinação normativa 
afastando a necessidade de comprovação e o cabimento de 
impugnação quanto à ocorrência ou inocorrência de eventos fáticos 
e (ou) jurídicos.” (JUSTEN FILHO, Marçal. Um novo modelo de 


como experimento para a reforma das licitações. In: o 
Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020). 


3) Situação de emergência: atualidade — inc. | A emergência é real e 
em curso. Não é preciso demonstrar o fato e nem a sua ocorrência 


comporta impugnação. 


4) Situação de emergência: dever de enfrentamento — inc. II As 
novas modalidades de processo administrativo incluídas pela Lei para 
enfrentar a situação de emergência são pregão simplificado e dispensa 


especial. 


A dispensa sujeita-se a prévio processo administrativo, embora 
ainda menos complexo que o do pregão simplificado. 

Pregão simplificado e dispensa são alternativos entre si, caso 
incidam sobre objeto comum. Nesse caso haverá discrição do agente com 
base em conveniência e oportunidade de cada circunstância. 

O pregão será preferível quando proporcionar maior vantajosidade 
do que a dispensa, especialmente em aquisições em valor mais elevado. A 
competição entre múltiplos fornecedores, havendo tempo hábil, diminui a 
probabilidade de contratar por preço oportunista. 

A Lei também refere-se a requisição — sem modificar o seu regime 
geral, como alterou o de pregão e de dispensa. Será a opção residual entre 
todas: quando for temporalmente inviável sequer realizar processo, 
mesmo expedito, em momento anterior à fruição do objeto. 


5) Âmbito de incidência — inc. III A presunção também recai sobre o 
risco à segurança. A dispensa para licitar destina-se a proteger, por 


contratação célere, o rol exemplificativo do inc. III. 


O rol abrange indistintamente sujeitos e objetos em ampla acepção, 
desde que identificados com o enfrentamento da epidemia. 


6) Vínculo de pertinência A presunção mesmo absoluta não elimina — 
quanto menos a relativa — a necessidade de “vínculo de pertinência” 
efetivo entre o objeto da contratação e o combate à pandemia, na 
expressão de Marçal Justen Filho em artigo publicado na presente 


coletânea: 
“Exige-se, portanto, um vínculo de pertinência entre a prestação 
a ser executada e o atendimento a necessidades relacionadas com a 
pandemia.” (ob. loc. cit.). 


Sob certo ângulo, o vínculo de pertinência condiciona a presunção 
absoluta. 

Cabe ao controle posterior, como preliminar de interesse, o ônus de 
demonstrar a inocorrência do vínculo. Não havendo pertinência do objeto 
com a emergência será admissível fiscalizar o mérito da contratação. 

Ressalve-se o vínculo indireto de pertinência, que envolve as 
prestações acessórias ou não-fundamentais ao combate da epidemia: 

“Isso não significa a vedação à contratação de prestações úteis ao 
combate à pandemia. Apenas implica que tais contratações 
subordinar-se-ão ao regime licitatório comum.” (ob. loc. cit.). 


7) Hipótese de presunção relativa — inc. IV 
A Lei presume que o quantitativo adquirido mediante dispensa 


corresponde à “parcela necessária” para atender a emergência. E 
presunção relativa, modalidade não afastada pelo caput. 

Estimar quantitativos de contrato administrativo exige concerto e 
destreza incompatíveis com o curso de inédita crise. Os parâmetros usuais 
de comparação tendem a não funcionar para as tomadas de decisão no 
tempo e modo agora necessários. Nem o atributo de culpa grave bastaria 
para reprovar o ato produzido nessas condições, como bastou para boa 


parte da jurisprudência pré-Covid-19 sobre improbidade. 


Mesmo assim, a definição do quantitativo não é, como são as 
hipóteses dos três incisos anteriores, uma referência externa ao contrato e 
não-condicionada pela atividade do agente público. Ao contrário, haverá 
ato decisório do agente estipulando concretamente a dimensão do 
quantitativo, logo sujeito a controle da ocorrência de dolo. 


8) Vigência dos novos contratos A vigência da lei foi equiparada à 
duração do estado de emergência internacional (art. 8º). Mas os contratos 
dela derivados poderão viger por seis meses, prorrogáveis enquanto 


alongarem-se os efeitos da pandemia (art. 4º-H). 


SUSPENSÃO DOS PRAZOS PROCESSUAIS POR FORÇA DA 
PANDEMIA 


Eduardo Talamini 


Livre-docente, Doutor e Mestre pela USP 
Professor associado (UFPR) 
Sócio da Justen, Pereira Oliveira e Talamini 


Paulo Osternack Amaral 


Doutor e Mestre pela USP 
Advogado da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Resolução 313/2020 do CNJ 


Com o objetivo de diminuir o risco de contágio pelo novo 
coronavírus, em 19.03.2020 o Conselho Nacional de Justiça — CNJ editou a 
Resolução 313, que estabelece o regime de plantão extraordinário no 
âmbito do Poder Judiciário (com exceção do STF e Justiça Eleitoral). Por 
um lado, determina-se a suspensão do trabalho presencial de magistrados, 
servidores, estagiários e colaboradores (art. 2º, caput). Por outro, e a 
princípio, mantém o funcionamento em idêntico horário ao do expediente 
forense regular e assegura os serviços essenciais em cada Tribunal 
(distribuição, publicações, atendimento prioritariamente de forma remota, 
atividades jurisdicionais de urgência etc. — art. 2º, 8 1º c/c art. 4º). 

Ainda, a Resolução 313 determina a suspensão dos prazos 
processuais até 30 de abril de 2020 (art. 5º), o que “não obsta a prática de 
ato processual necessário à preservação de direitos e de natureza urgente” 
(parágrafo único). 


2) A competência do CNJ 

O CNJ tem a atribuição constitucional de proceder à fiscalização e 
ao controle administrativo e financeiro do Poder Judiciário e do 
cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, conforme o 4 4º do art. 
103-B da Constituição. No exercício dessas funções, ele está investido 
inclusive do poder de editar atos regulamentares (art. 103-B, 3 4º, 1). 

A edição de regulamento que suspende os prazos processuais 
poderia ser vista como interferência sobre a atividade estritamente 
jurisdicional dos órgãos judiciários. No entanto, e especialmente no atual 
momento de crise, a regulamentação do tema pelo CNJ destina-se a 
assegurar uniformidade e coerência no regramento aplicável aos diferentes 


órgãos e esferas do Judiciário. Jamais se questionou a possibilidade de 
cada Tribunal, no âmbito de sua esfera de competência, editar ato 
administrativo regulamentar suspendendo prazos. A intervenção do CNJ, 
agora, visa a evitar que a excessiva variedade de regramentos a respeito do 
tema gere dúvidas e dificuldades aos jurisdicionados. De resto, a previsão 
de suspensão dos prazos relaciona-se com um conjunto de outras medidas, 
também previstas na Resolução, de feição indiscutivelmente 
administrativa. 


3) Alcance e cogência: os atos normativos editados pelos Tribunais A 
Resolução 313 contém orientações gerais, de observância obrigatória. 
As determinações acima resumidas, independentemente de qualquer 
ato normativo adicional de cada órgão, são diretamente aplicáveis a 
todos eles — exceto STF e Justiça Eleitoral (aliás, o STF, na sessão 
administrativa virtual de 23.03.2020, também suspendeu prazos, mas 
unicamente de seus processos físicos, até 30.04.2020, mediante a 


Resolução 670/2020). 

Mas a Resolução 313/2020 também autoriza que os Tribunais 
adotem medidas adicionais, que se revelem concretamente necessárias à 
preservação da saúde pública (art. 8º). As medidas adotadas pelos 
Tribunais sujeitos à Resolução 313 podem ir além daquelas estipuladas 
nesse ato normativo. Não podem, contudo, limitar ou neutralizar as 
determinações da Resolução. 

Por exemplo, no dia 20.03.2020, o Tribunal de Justiça do Paraná 
editou o Decreto Judiciário 172/2020, pelo qual, entre outras 
determinações, suspendeu os prazos processuais e administrativos no 
período compreendido entre 19.03.2020 e 30.04.2020, determinou o 
teletrabalho para seus servidores, suspendeu as sessões presenciais até 
30.04.2020 e fechou os fóruns e o Tribunal de Justiça em tal período. 

Ainda antes, o Superior Tribunal de Justiça, entre outras 
providências, também já havia determinado que ficassem “suspensos os 
prazos processuais no período de 19 de março de 2020 a 17 de abril de 


2020”, sendo possível prorrogação pelo Presidente da Corte (Resolução 
STJ/GP n. 5, de 18.03.2020). 

O Tribunal de Justiça de São Paulo, por sua vez, suspendeu “os 
prazos processuais, o atendimento ao público, as audiências (exceto as de 
custódia e as de apresentação, ao juiz, de adolescente em conflito com a 
lei apreendido e representado) e as sessões do Tribunal do Júri, pelo prazo 
inicial de 30 (trinta) dias, mantidas as atividades internas das unidades 
judiciais e administrativas, iniciando-se tal prazo de suspensão a partir de 
16 de março de 2020, inclusive” (Provimento CSM Nº 2545/2020, art. 1º). 

Mesmo depois de transcorridos esses prazos de suspensão ditados 
pelo STJ e o TJSP, os prazos permanecerão suspensos por força da 
Resolução 313/2020 do CNJ. 


4) Início de vigência da Resolução e início da suspensão dos prazos A 
Resolução 313 foi disponibilizada no Diário da Justiça eletrônico em 
19.03.2020 (DJe/CNJ 71/2020). Considerando a regra do art. 4º, 8 3º, da 
Lei 11.419/2006, a Resolução considera-se publicada no primeiro dia 
útil seguinte à sua disponibilização. O art. 12 da Resolução determinou 
sua entrada em vigor na data de sua publicação. Assim, e a rigor, ela 


entrou em vigor no dia 20.03.2020. 

No entanto, já foi possível notar que diversos Tribunais 
aparentemente tomaram a data da disponibilização da Resolução no Diário 
da Justiça como sendo a data da sua publicação — e assim a consideraram 
em vigor desde o dia 19.03.2020, editando atos próprios, replicando o do 
CNJ, mas nos quais suspendiam os prazos já desde essa data. 

Foi o que fez, como já indicado, o TJPR: os prazos na justiça 
estadual paranaense estão suspensos desde o dia 19 de março, e não 20. 
Em casos assim, é irrelevante investigar a razão por que o Tribunal iniciou 
a suspensão ainda antes do CNJ. Vale, no âmbito do Tribunal, a norma que 
ele estabeleceu. Como dito acima, os Tribunais não podem desconsiderar 
ou neutralizar as providências estabelecidas pelo CNJ, mas podem 
estipular outras ainda mais amplas ou abrangentes. Foi precisamente o que 
se deu nesse caso. Negar eficácia ao estabelecimento de prazos de 
suspensão mais amplos pelos Tribunais, além de contrariar o art. 8º da 


Resolução, violaria a boa-fé e a segurança jurídica. O jurisdicionado não 
poderia ser prejudicado (considerando-se intempestivo o ato por ele 
praticado) por haver se fiado em ato normativo do Tribunal. 

O mesmo deve ser dito a respeito das suspensões de prazos 
determinadas pelo STJ e o TJSP: elas se iniciaram também antes do que 
aquela prevista pelo CNJ — e serão aplicáveis quanto a esse ponto. Por 
outro lado, elas cessariam antes do que a determinada pelo CNJ, mas, 
como já afirmado, os prazos então permanecerão suspensos por conta da 
determinação do CNJ. 

Em suma, no âmbito do Tribunal que tiver regra que fixe prazo de 
suspensão ainda mais amplo do que o determinado pelo CNJ, vale esse 
prazo mais amplo. No caso de silêncio do Tribunal, ou de definição de um 
prazo de suspensão menor, prevalece o prazo de suspensão mais amplo 
previsto pelo CNJ. 


5) Termo final da suspensão A suspensão dos prazos, com base na 
Resolução 313, vigora até o dia 30.04.2020. Nos termos da parte final 
do art. 224 do CPC, o dia 30.04 inclui-se ainda no lapso em que o prazo 
está suspenso. O prazo somente tornará a ser computado no primeiro 


dia útil seguinte ao dia 30. 

Dia 1º de maio é feriado nacional, e os dois dias seguintes são 
sábado e domingo. Portanto, e com base na regra do art. 219, caput, do 
CPC, os prazos apenas tornarão a ser contabilizados na segunda-feira, dia 
04.05.2020 — ressalvada a possibilidade de atos normativos específicos de 
Tribunais haverem estabelecido suspensão ainda mais longa ou de o 
próprio CNJ vir a prorrogar a suspensão, diante da eventual continuidade 
ou agravamento da crise. 


6) Suspensão e não interrupção Os prazos que já estavam em curso antes 
da suspensão serão retomados do ponto em que se encontravam antes 
dela — e não reiniciados do zero (o que ocorreria apenas se tivesse sido 


prevista a sua interrupção). 


7) Espectro de incidência da regra: prazos processuais A suspensão 
prevista no art. 5º da Resolução 313 cinge-se aos prazos processuais 
(art. 5º). Disso decorre que não serão abrangidos pela suspensão 
quaisquer outros prazos determinados pelo juiz (inclusive no período 
definido pela Resolução), que não se destinem a regular o momento da 


prática de um ato no âmbito do processo. 


E o caso, por exemplo, das ordens judiciais que determinem a 
adoção de alguma conduta pela parte, em certo prazo (p.ex., cumprimento 
de medida urgente ou de mandado executivo). A parte não poderá se furtar 
de cumprir a ordem judicial, invocando a suspensão de prazos processuais 
contida na Resolução 313. 

Não se suspendem, também por isso, os prazos prescricionais e 
decadenciais, anda que atinentes a um específico remédio processual, 
como é o de dois anos para a ação rescisória ou o de 120 dias para o 
mandado de segurança. 


8) O prazo para acesso da decisão disponibilizada em intimação 
eletrônica A mesma advertência é aplicável ao prazo de dez dias para 
acesso de decisão disponibilizada em processo eletrônico (art. 5º, 4 3º, 


da Lei 11.419/2006). 


Por expressa previsão, esse prazo deve ser contado em dias 
corridos, e não úteis. Não se trata ainda do prazo processual para a prática 
do ato, mas do prazo para a configuração da intimação da parte. A 
ausência de acesso, pelo advogado, ao conteúdo da decisão no lapso de dez 
dias deflagra automaticamente o prazo processual para a parte se 
manifestar no processo. A Resolução 313 não tem o efeito de suspender o 
curso desse prazo de dez dias corridos para a confirmação da intimação. 
Afinal, a suspensão é dos prazos, e não das intimações. 

Então, haverá casos em que a decisão no processo eletrônico será 
disponibilizada no período em que os prazos estarão suspensos. Nessa 
hipótese, fluirá normalmente o prazo de dez dias para a confirmação da 


intimação no processo eletrônico, mas não se iniciará de imediato o prazo 
processual para a parte praticar o ato no processo. O prazo processual 
passará a ser computado apenas depois da suspensão: o dia 04.05.2020 
será o primeiro dia útil subsequente ao decurso dos dez dias (art. 5º, 4 2º, 
da Lei 11.419/2006; CPC, art. 231, V). 


9) Os prazos regressivos Há prazos que são contados de trás para a frente. 
São hipóteses em que não se concede à parte um lapso, a partir de sua 
intimação ou de outro marco, para que dentro dele ela pratique o ato. 
Em vez disso, atribui-se à parte o ônus de praticar o ato antes de dado 
lapso retroativamente computado a partir de um evento. São os prazos 
regressivos. Assim, é regressivo o prazo dado ao réu para que em até 
dez dias antes da audiência ele manifeste seu desinteresse em solução 
autocompositiva (CPC, art. 334, 8 5º, parte final). Também servem de 
exemplos os prazos de trinta e vinte dias de antecedência em relação à 
audiência de conciliação ou mediação para que, respectivamente, tal 


ato seja designado e o réu seja citado. 

Quando o prazo é regressivo, normalmente, diante de dias não 
úteis, o termo final é adiantado, e não postergado. Por exemplo, se o 
último dia na contagem do prazo para a prática de um ato antes da 
audiência de instrução cai num domingo, ele é antecipado para a sexta- 
feira anterior, e não protraído para a segunda seguinte. 

Evidentemente, essa diretriz não é aplicável à hipótese em exame — 
seja porque a suspensão em comento não era previsível, seja porque seu 
escopo é dar aos sujeitos do processo mais prazo para a prática dos atos, e 
não estabelecer uma situação mais rigorosa. 

Assim, na hipótese, se o prazo for regressivo, ele se encerrará no 
primeiro dia útil após o fim da suspensão (em princípio, 04.05.2020). Por 
exemplo, se a audiência de conciliação ou mediação ocorrerá em 
08.05.2020, o prazo para o réu indicar desinteresse em solução 
autocompositiva, que, se não houvesse suspensão, se encerraria em 
08.04.020, 1rá agora se encerrar apenas no dia 04.05.2020. 


Se a falta da antecedência estabelecida pelo prazo gerar prejuízo a 
qualquer dos sujeitos do processo ou à utilidade do ato que se iria praticar, 
esse ato precisará ser redesignado. Por exemplo, o perito deve ser 
intimado com pelo menos dez dias de antecedência da audiência de 
instrução e julgamento (CPC, art. 477, 8 4º). Se, por força da suspensão em 
comento, essa antecedência não for respeitada, sendo de fato relevante a 
presença do perito, e não se dispondo ele a comparecer a despeito de não 
observada a antecedência, a audiência deverá ser marcada em uma nova 
data. 


10) Tempestividade: comprovação por mera cautela versus 
comprovação necessária A Resolução do CNJ é ato normativo federal, 
público e de necessário conhecimento de toda autoridade jurisdicional 
(CPC, art. 376, a contrario sensu; art. 1.003, 8 6º, a contrario sensu). 
Logo, todo juiz ou tribunal tem o dever de conhecer e aplicar suas 
normas de ofício, independentemente de qualquer alegação ou 
comprovação da parte interessada. Nesse caso, portanto, a 
comprovação da fonte normativa da suspensão será ato de mera cautela 


do advogado. 

Mas cabe aqui atentar para o risco de uma armadilha. Como dito 
antes, determinados Tribunais determinaram a suspensão dos prazos em 
momento ainda anterior ao CNJ. Como dito, essa suspensão local é 
igualmente válida e eficaz. No entanto, caso a parte vá interpor recurso 
perante Tribunal Superior e pretenda valer-se a suspensão local no 
cômputo de seu prazo, caber-lhe-á fazer prova do ato normativo que 
determinou a suspensão, a fim de dar atendimento ao art. 1.003, $ 6º, do 
CPC. 


11) Suspensão de prazos, e não de processos — a virtualização das 
sessões A Resolução 313 suspende prazos — e não o andamento em si 


dos processos. Não há sequer a chamada “suspensão processual 


imprópria”, consistente na sustação do andamento da maior parte 
processo enquanto apenas um incidente ou conjunto de atos nele 


prossegue. 

A prática dos atos processuais em si não está proibida. A 
Resolução do CNJ não aludiu nem mesmo à suspensão ou adiamento de 
audiências presenciais — apenas tendo atribuído aos Tribunais a 
possibilidade de disciplinar a realização de sessões virtuais (art. 6º). Foi o 
que fez, por exemplo, o STJ (art. 4º, $ 1º, da Resolução STJ/GP, n. 5: “8 1º 
Todas as sessões de julgamento serão virtuais e realizadas segundo as 
possibilidades técnicas do Tribunal”). 

Os juízes e auxiliares da justiça continuam todos em atividade, 
devendo cumprir suas funções, se for o caso mediante trabalho remoto. 

Assim, todo o mais que possa ser realizado em cada processo para 
que ele tenha andamento deverá ser feito. 


12) Os prazos relativos a medidas urgentes A Resolução 313 explicitou 
que a suspensão dos prazos processuais “não obsta a prática de ato 
processual necessário à preservação de direitos e de natureza urgente” 
(art. 5º, par ún.). Tal ressalva até poderia ser desnecessária, 
considerando-se que a suspensão é apenas dos prazos e não de todos os 


demais atos e eventos processuais. 


Mas há um significado útil extraível dela: nos casos em que a 
decisão sobre a concessão de medida urgente dependa da prévia concessão 
de oportunidade de manifestação de uma parte, o prazo para tal 
manifestação correrá desde logo. Ele não ficará submetido à regra geral de 
suspensão. 

É o caso, por exemplo, do prazo de 72 horas atribuído às pessoas 
jurídicas de direito público para que se manifestem sobre pedido de tutela 
provisória contra elas formulado (CPC, art. 1.059, c/c Lei 8.437/1992, art. 
29. Dizer que esse prazo ficaria suspenso pela Resolução 313 implicaria 
postergar o exame da tutela urgente para depois do fim do período de 
suspensão — o que contrariaria o art. 5º, par. un. da Resolução. 


13) A prorrogação ad hoc dos prazos no estado de calamidade pública 
(CPC, art. 222, 8 2º) É possível que a suspensão dos prazos 
processuais prevista na Resolução 313 venha a ser prorrogada. Mas 
ainda que a suspensão cesse no dia 30 de abril, o juiz condutor de cada 
processo em primeiro grau ou em Tribunal permanecerá investido do 
poder de modular os prazos no caso concreto, à luz das vicissitudes que 
estejam sendo enfrentadas pela comunidade local ou especificamente 


pelas partes e (ou) seus advogados. 


O CPC de 2015 movou ao conferir ao juiz o poder para ampliar 
prazos processuais, mesmo os de natureza peremptória (art. 139, VI, e, a 
contrario sensu, art. 222, 4 1º). Não há um limite geral para tal ampliação. 
Apenas especificamente no caso de dificuldade de transporte estipula-se 
um prazo máximo de dois meses de prorrogação (art. 222, caput). Trata-se 
de limitação restrita a essa hipótese. Seja como for — e ainda que se 
pretendesse dar a ela caráter geral — ela deixa de vigorar em caso de estado 
de calamidade (art. 222, 8 29), que ora vigora (Decreto Legislativo n. 
6/2020). 


14) Conclusão A suspensão dos prazos em vista da grave crise gerada pela 
pandemia da Covidl9 destina-se a auxiliar e proteger os 
jurisdicionados — evitando-se o sacrifício de faculdades processuais e, 
reflexamente, posições jurídico-materiais. Essa premissa presta-se a 


nortear duas importantes conclusões. 

A primeira é a de que um regramento posto para auxiliar e proteger 
as partes não pode no futuro servir de pretexto para a construção de 
armadilhas (típicas da “jurisprudência defensiva”), de modo a sacrificar 
aqueles mesmos bens e valores a que se visava proteger. 

Em todos os casos de dúvida interpretativa ou de dificuldade de 
definição de premissa fática (p. ex., comprovação de suspensão local mais 
ampla do que a nacional), deve-se adotar a solução que privilegie o 
princípio da utilidade e instrumentalidade dos prazos (que existem apenas 
para dar ordem e segurança ao processo — e não para gerar entraves e 


dificuldades desnecessários) e os deveres judiciais de prevenção e consulta 
(sempre antes de considerar um ato inadmissível ou inválido, cumpre ao 
Juiz dar a oportunidade de saneamento do defeito ou esclarecimento da 
dúvida — CPC, arts. 6º, 9º, 10º, 932, par. ún., e 1.029, 8 3º, entre outros). 

A segunda conclusão, que também se funda na premissa posta, é de 
que a suspensão dos prazos deve durar o estritamente necessário para que 
as partes possam enfrentar o período de maiores dificuldades e incertezas 
e se adaptar às diretrizes e práticas que ganham força no momento de crise 
e quarenta (trabalho remoto, contatos telepresenciais, generalização 
absoluta da prática de atos processuais eletrônicos...). 

Assim que possível, e por mais que a crise e a quarentena durem, o 
curso dos processos precisa ser retomado — pelo menos como regra geral 
(os casos especiais podem receber solução em concreto, como indicado no 
item anterior). Assim deve ser não apenas porque a paralisia derivada da 
suspensão indefinida dos prazos geraria ainda mais males do que aqueles 
que ela se propôs a evitar. Trata-se também de um dever perante toda a 
sociedade. Toda a atividade profissional e econômica que mesmo na crise 
possa ser levada adiante — e o processo é também atividade profissional e 
econômica — deve prosseguir. Apenas assim — e esse raciocínio é aplicável 
a toda atividade econômica que possa prosseguir sem riscos maiores — se 
minorará um pouco o grave dano que essa tragédia deixará como legado. 


O ACESSO À INFORMAÇÃO EM TEMPOS DE PANDEMIA 


André Guskow Cardoso 


Mestre em Direito pela UFPR 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira & Talamini 


1) Introdução 

A pandemia da Covidl9 tem posto desafios enormes a toda 
coletividade. A urgência da situação exige dos governos e entidades 
estatais atuação destinada a assegurar e preservar interesses coletivos. 
Nesse cenário, foram editadas várias normas para regular a situação. 
Inicialmente, foi editada a Lei 13.979/2020. Com a evolução da pandemia, 
sucessivas normas com força de lei e infralegais foram sendo publicadas. 
É o caso das MPs 925, 926 e 927 e do Decreto 10.282/2020, dentre outros. 

O caráter urgente e mutável da situação faz com que os 
instrumentos normativos sejam editados (e, em alguns casos, alterados) 
diariamente. Após a edição da MP 927/2020, foi editada um dia após a MP 
928/2020. A MP 928 incluiu na Lei 13.979/2020 um dispositivo (art. 6º-B) 
sobre regime específico para a aplicação da Lei de acesso à informação 
(Lei 12.527/2011). 

Em seguida, o Supremo Tribunal Federal — STF, em decisão 
monocrática do Min. Alexandre de Moraes, suspendeu integralmente a 
eficácia do art. 6º-B, no âmbito da ADI 6351-DF, proposta pela Ordem dos 
Advogados do Brasil - OAB. A decisão pende de exame pelo plenário do 
STF. 


2) Ressalva inicial: ausência de dúvida sobre a necessidade de 
continuidade da atuação estatal Ressalte-se que não há qualquer dúvida 
a respeito da necessidade de atuação (urgente) estatal destinada a 
preservar a saúde da coletividade frente à pandemia da Covidl9. As 
entidades públicas competentes devem envidar todos os esforços 
necessários para tanto, exercendo as suas competências e adotando a 
medidas destinadas ao combate à pandemia. 

Por outro lado, e como ressaltado por Marçal Justen Filho (Um novo 
modelo de licitações e contratações administrativas? A MP 926 pode 
FILHO, Marçal et al., Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, 
Pereira, Oliveira & Talamini, 2020), a atuação estatal relativamente às 
áreas não diretamente relacionadas ao combate à pandemia também deve 
ser preservada e mantida, na medida do possível, assegurando-se as 
demais prestações e serviços estatais aos cidadãos. A mobilização da 
máquina estatal no combate à pandemia não pode acarretar a supressão 
dos demais serviços e utilidades ao cidadão. É necessário assegurar um 
funcionamento mínimo, ainda que dentro das restrições impostas pelas 
medidas de afastamento social e quarentena. 


3) A relevância do acesso à informação num cenário de urgência 


3.1) A transparência como princípio constitucional 

Ademais, o acesso à informação pública e a transparência da atuação 
estatal são valores essenciais e que devem ser perseguidos mesmo num 
cenário excepcional. A transparência é um princípio constitucional e base 
da atuação do Estado brasileiro. 

A garantia de acesso a informações está consagrada pelo art. 5º, Inc. 
XXXIII, da Constituição Federal, que estabelece que “todos têm direito a 
receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de 
interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena 
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à 
segurança da sociedade e do Estado”. 

Do mesmo modo, o art. 37, da Constituição estabelece a publicidade 
como princípio incidente sobre a atuação da Administração Pública. 
Ademais, $2º desse mesmo dispositivo constitucional define que “A lei 
disciplinará as formas de participação do usuário na administração pública 


direta e indireta, regulando especialmente: (...) II - o acesso dos usuários a 
registros administrativos e a informações sobre atos de governo, 
observado o disposto no art. 5º, X e XXXII. 

Ademais, ao reconhecer a existência de um patrimônio cultural 
nacional, a Constituição reitera, no art. 216, 4 2º, que “Cabem à 
administração pública, na forma da lei, a gestão da documentação 
governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos 
dela necessitem”. 

Não há dúvidas a respeito da consagração constitucional do direito de 
acesso a informações. A Lei nº 12.527/2011, então, apenas promoveu a 
concretização legal dessa garantia fundamental. 


3.2) A transparência como decorrência do princípio republicano 

Por outro lado, o livre acesso a informações e dados de interesse 
geral interessa a toda coletividade. Trata-se de uma decorrência do próprio 
princípio republicano. A consagração da forma republicana do Estado 
brasileiro impõe a máxima transparência na sua atuação. Isso, 
evidentemente, abrange igualmente o acesso a informações derivadas 
dessa atuação estatal. 

Como ressaltado por Geraldo Ataliba, “o princípio republicano não 
é meramente afirmado, como simples projeção retórica ou programática. É 
desdobrado em todas as suas consequências, ao longo do texto 
constitucional: inúmeras regras dando o conteúdo exato e a precisa 
extensão da tripartição do poder; mandatos políticos e sua periodicidade, 
implicando alternância no poder; responsabilidades dos agentes públicos, 
proteção às liberdades públicas; prestação de contas; mecanismos de 
fiscalização e controle do povo sobre o governo, tanto na esfera federal 
como estadual ou municipal; a própria consagração dos princípios federal 
e da autonomia municipal etc.” (República e Constituição. 2º ed., São 
Paulo: Malheiros, 2001, p. 27-28). 

Evidentemente, a atuação transparente do Estado e o livre acesso a 
todas as informações geradas por essa atuação relacionam-se de modo 
estreito com o controle da atuação estatal e com o próprio exercício da 
cidadania. A consagração do direito de acesso a informações relacionadas 
à atuação do Estado permite que qualquer interessado examine a 
regularidade dessa atuação. De posse desses dados e informações, eventual 


irregularidade poderá ser levada a conhecimento dos órgãos de controle 
internos e do próprio Judiciário. 


3.3) A transparência num cenário de crise 

Mesmo a situação de calamidade pública reconhecida (Decreto 
Legislativo nº 6/2020) não é apta a afastar os direitos e garantias 
fundamentais relacionados ao acesso à informação da atuação pública. 

E há outro aspecto a ser considerado. Numa situação de urgência 
derivada da pandemia da Covidl9, o acesso à informação pela coletividade 
é ainda mais necessário. Qualquer tentativa de afastar a atuação com 
absoluta transparência pelo Estado brasileiro pode acarretar muito mais 
danos e prejuízos do que efeitos positivos. 

Há necessidade de comunicação clara e transparente das medidas 
que o Estado brasileiro está adotando com relação à crise existente e isso 
exige que sejam preservados tanto o dever de transparência, como o 
direito de acesso, por qualquer interessado, à informação pública e 
objetiva. 

É ampla a literatura que enfrenta justamente aspectos da 
comunicação da atuação pública em situações de risco (risk 
communication). Por exemplo, Cass Sunstein ressalta a relevância da 
comunicação relativa ao risco pelos governos e órgãos reguladores (Risk 
and Reason. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 264 e 
seguintes). 

Considerada essa premissa, cabe examinar a discussão posta a respeito 
da MP 928, relativamente às normas de acesso à informação. 


4) A decisão proferida na ADI 6351-DF 
A decisão monocrática proferida na ADI 6351-DF suspendeu 


integralmente a eficácia do art. 6º-B, introduzido pela MP 928 na Lei 
13.979/2020. 


4.1) Trata-se de decisão liminar 
Inicialmente, reafirme-se que se trata de decisão liminar, ainda não 
referendada pelo plenário do STF. 


4.2) O entendimento de que o sigilo de informações passaria de 
exceção para regra geral A decisão reputou presentes os requisitos para a 
concessão da medida cautelar pretendida, eis que “o artigo impugnado 
pretende TRANSFORMAR A EXCEÇÃO - sigilo de informações — EM 
REGRA, afastando a plena incidência dos princípios da publicidade e da 
transparência”. 

Conforme a decisão, “O art. 6º-B da Lei 13.979/2020, incluído pelo art. 
1º da Medida Provisória 928/2020, não estabelece situações excepcionais e 
concretas impeditivas de acesso a informação, pelo contrário, transforma a 
regra constitucional de publicidade e transparência em exceção, 
invertendo a finalidade da proteção constitucional ao livre acesso de 
informações a toda Sociedade”. 


4.3) Reconhecimento da relevância da transparência para os 
princípios democrático e republicano Entendeu-se também que os 
princípios democrático e republicano dependem da plena visibilidade da 
atuação estatal. Nos termos da decisão, “A participação política dos 
cidadãos em uma Democracia representativa somente se fortalece em um 
ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposição crítica das 
diversas opiniões sobre as políticas públicas adotadas pelos governantes, 
como lembrado pelo JUSTICE HOLMES ao afirmar, com seu conhecido 
pragmatismo, a necessidade do exercício da política de desconfiança 
(politics of distrust) na formação do pensamento individual e na 
autodeterminação democrática, para o livre exercício dos direitos de 
sufrágio e oposição; além da necessária fiscalização dos órgãos 
governamentais, que somente se torna efetivamente possível com a 
garantia de publicidade e transparência”. 

Além disso, a decisão igualmente reconheceu que “O acesso às 
informações consubstancia-se em verdadeira garantia instrumental ao 
pleno exercício do princípio democrático”. 


4.4) A postura do STF no âmbito da crise e a política judiciária Em 
face desses fundamentos, a decisão suspendeu integralmente a eficácia, do 
art. 6º-B da Lei 13.979/2020, incluído pelo art. 1º da Medida Provisória 


928/2020. Como será visto a seguir, a postura de sustação total da eficácia 
do dispositivo parece indicar uma afirmação da política judicial do STF no 
âmbito da crise existente. 

Embora houvesse margem para eventual preservação da norma, com a 
sustação parcial da eficácia ou por meio da interpretação conforme, a 
decisão opta pela sustação total da norma. Parece tratar-se de sinalização 
clara no sentido de que o STF será rigoroso com eventuais normas 
editadas neste momento de crise que pretendam restringir ou condicionar 
determinadas garantias e princípios fundamentais assegurados pela 
Constituição. 


5) As previsões da MP 928 

A despeito da decisão proferida no âmbito da ADI 6351-DF, o exame 
das alterações produzidas pela MP 928 na Lei 13.979/2020 mostra que 
algumas das soluções propostas não escapam à razoabilidade exigida no 
momento da crise atual, desde que interpretadas segundo os princípios 
constitucionais fundamentais. 

A rigor, era viável ao STF apenas conformar o contido na referida 
norma às previsões constitucionais, valendo-se de técnicas de julgamento 
no âmbito do controle concentrado de constitucionalidade há muito 
consagradas. 


5.1) Ausência de supressão do direito de acesso à informação ou do 
dever de transparência na atuação estatal Ressalte-se que as normas 
contidas na MP 928 não suprimiram (e nem poderiam suprimir) o direito 
de acesso à informação e nem o dever de transparência na atuação 
governamental. Interpretação diversa não é cabível ante as previsões e 
garantias estabelecidas pela Constituição Federal e impostas a um estado 
democrático — mesmo em momentos de crise ou de calamidade. 


5.2) Atendimento prioritário aos pedidos relacionados às medidas 
de enfrentamento da emergência de saúde O art. 6º-B define que 
deverão ser atendidos “prioritariamente os pedidos de acesso à 


informação, de que trata a Lei nº 12.527, de 2011, relacionados com 
medidas de enfrentamento da emergência de saúde pública”. 

Houve a priorização do atendimento dos pedidos que tenham 
pertinência com as medidas de combate à epidemia, o que parece ser 
perfeitamente lógico e justificável. A situação exige a concentração de 
esforços para o combate à epidemia e não há problema em se definir a 
priorização do atendimento de pedidos relacionados a tais temas. 

Do dispositivo deriva a noção de que tais pedidos devem ser 
necessariamente atendidos, desde que presentes os requisitos previstos na 
legislação pertinente. Não podem ser ignorados e não terão os prazos de 
atendimento suspensos. 

Por outro lado, a indicação de que haverá prioridade de atendimento a 
tais pedidos confirma que os demais devem ser também atendidos. Apenas 
não serão examinados de modo prioritário, se houver outros pedidos 
relacionados às questões de saúde. 


5.3) Suspensão dos prazos para resposta a pedidos, em situações 
específicas O parágrafo primeiro do art. 6º-B, por sua vez, estabelece a 
suspensão do prazo de resposta a determinados pedidos de acesso a 
informação. 

As condições estabelecidas para essa suspensão de prazo consistem 
no fato de se tratarem de pedidos apresentados em órgãos ou entidades 
cujos servidores estejam sujeitos a regime de quarentena, teletrabalho ou 
equivalentes e que, necessariamente, dependam seja (1) de acesso 
presencial de agentes públicos encarregados da resposta ou (11) de agente 
público ou setor prioritariamente envolvido com medidas de 
enfrentamento da pandemia. 

A primeira hipótese relaciona-se com a impossibilidade material 
de acesso e fornecimento da informação. Se o órgão que deve prestar a 
informação está com as suas atividades presenciais encerradas, com os 
servidores atuando em teletrabalho por determinação de outras 
autoridades, e se a obtenção das informações depende desse acesso físico, 
não é viável o cumprimento dos prazos para resposta. 

A segunda hipótese tem relação com a priorização estabelecida no 
caput do dispositivo. Se os servidores e órgãos estão mobilizados nas 
medidas necessárias no combate à pandemia, os prazos estabelecidos pela 


Lei 12.527 evidentemente não terão como ser atendidos sem comprometer 
o combate à crise derivada da pandemia. 

Isso não significa, ressalte-se, que os pedidos relacionados às 
medidas de enfrentamento da emergência de saúde pública não tenham 
que ser atendidos. Como dito, deverão eles ser atendidos de forma 
prioritária, conforme definido pelo caput do art. 6º-B. 

Na medida em que a norma estabelece situações de exceção, deve 
ser interpretada de forma restritiva e não pode ser aplicada indistintamente 
ou de forma ampla. 


5.4) Dever de reiteração dos pedidos eventualmente não atendidos A 
norma do parágrafo segundo estabelece também que os pedidos de 
informação pendentes de resposta em razão da aplicação do regime do 
parágrafo primeiro deverão ser reiterados em até 10 dias da data em que 
for encerrado o prazo de reconhecimento de calamidade pública. 

A redação do dispositivo é contraditória. Na medida em que o 
parágrafo primeiro estabelece a suspensão do prazo para resposta a 
pedidos de acesso à informação, encerrado o período de calamidade e 
urgência, o prazo deveria ser retomado, devendo-se promover a resposta a 
tais pedidos considerando o prazo restante. 

A possível interpretação que compatibilize essa disposição com o 
parágrafo primeiro consiste no reconhecimento de duas situações: (a) 
pedidos de informação que já existiam antes do início da situação de 
urgência e calamidade e com prazo em curso e (b) pedidos que foram 
formulados durante o pedido de calamidade. 

Com relação aos primeiros, cabe aplicar a suspensão de prazos e 
promover a resposta após o término do prazo do período de calamidade. Já 
no tocante aos segundos, impõe-se a reiteração dos pedidos. 

Essa interpretação é até mesmo compatível com a ideia de que os 
pedidos formulados durante o período de calamidade podem 
eventualmente ter perdido o seu objeto ou os sujeitos que os formularam 
terem perdido o interesse em sua resposta com o fim da situação de 
emergência. Daí a necessidade de sua reiteração, prevista pela Lei. 

Não há sentido, no entanto, em exigir a reiteração no caso dos 
demais pedidos. 


5.5) Supressão dos recursos contra negativa de resposta 

O parágrafo terceiro, por sua vez, estabelece que não serão 
conhecidos os recursos interpostos contra decisões negando acesso a 
informação com base no disposto no 81º. 

A previsão é de constitucionalidade duvidosa, na medida que 
suprime o direito a recurso administrativo para a revisão de atos que 
tenham adotado de forma inválida a solução preconizada pelo $1º. 
Imagine-se por exemplo, informação relacionada às medidas de combate à 
pandemia, que deve ser respondida de forma prioritária, mas que é 
indevidamente enquadrada no referido dispositivo. 

Em qualquer caso, a questão poderá ser levada ao judiciário, que 
examinará a validade de tal enquadramento, determinando, se for o caso, a 
divulgação da informação. 


5.6) A exclusividade dos pedidos por meio eletrônico 

Os parágrafos quarto e quinto do art. 6º-B definem que os pedidos 
de acesso a informações serão apresentados exclusivamente pela internet e 
que fica suspenso o atendimento presencial a requerentes de acesso à 
informação. 

Evidentemente, isso não significa vedar o processamento dos 
pedidos apresentados pela via eletrônica. Pelo contrário, aplicam-se as 
premissas de que não se suspende o direito ao acesso à informação, nem o 
dever de transparência da administração. 

Determinou-se a suspensão apenas dos atendimentos presenciais 
para acesso à informação, o que parece compatível com as medidas de 
afastamento social permitidas pela Lei 13.979/2020 (art. 3º). 

Assim, os pedidos deverão ser devidamente processados, apenas 
suspendendo-se o prazo de seu atendimento, caso estejam presentes as 
hipóteses do parágrafo primeiro. E, em qualquer caso, os pedidos de 
acesso à informação relacionados às “medidas de enfrentamento da 
emergência de saúde pública” devem ser atendidos com prioridade. 


6) Considerações finais 

Muito embora se esteja diante de situações excepcionais e urgentes, a 
MP 928/2020 não pode ser entendida como faculdade para suprimir ou 
deixar de aplicar a Lei de acesso à informação (Lei 12.527/2011). 


Como reconhecido na decisão monocrática proferida na ADI 6351-DF, 
os princípios constitucionais que impõem a transparência da atuação 
estatal e o acesso de qualquer interessado às informações sobre essa 
atuação devem não podem ser afastados. 

De qualquer modo e a despeito da suspensão de eficácia da norma 
determinada no âmbito da ADI 6351-DF, o que ainda será objeto de exame 
pelo plenário do STF, as previsões contidas na MP devem ser interpretadas 
apenas como forma de priorizar os esforços públicos em prol das medidas 
necessárias à contenção e enfrentamento da crise de saúde. 

Mais do que isso, as informações relacionadas a tais medidas 
devem ser fornecidas de modo prioritário e não podem ser suprimidas. Em 
cenários como os atuais, a comunicação clara e objetiva da atuação 
governamental é fator essencial para a coesão social e contenção de boatos 
e de situações de pânico (especialmente considerando a abrangência das 
informações que circulam pela internet e pelas redes sociais). 

Por 1sso, cabe ao Estado brasileiro adotar como medida prioritária, 
como estabelece o art. 6º-B, introduzido pela MP 928/2020, tornar 
públicas tais informações e prestar as informações necessárias, sempre 
que solicitado. 


PREGÃO ELETRÔNICO, QUARENTENA E HOME OFFICE 


Alexandre Wagner Nester 


Mestre em Direito pela UFPR e Doutor pela USP 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) A generalização do home office Um dos principais efeitos da pandemia 
em curso é a generalização do home office. A necessidade de 
isolamento social (quarentena, conforme previsto no art. 2º, inc. II, da 
Lei 13.979) como medida de contenção do contágio pelo coronavírus 
exige que todos que puderem (a depender da atividade que 
desenvolvem) devem trabalhar ou estudar remotamente, a partir de 


suas casas, por meio da Internet. 

Esse home office emergencial vale tanto para o setor privado 
quanto para o setor público — e tem sido adotado por diversos entes 
públicos, em todas as esferas da federação. Embora não desejável, a 
medida é necessária. A Administração Pública não pode parar. 


2) O dever de continuidade de serviço essencial Além da massiva 
atuação de emergência que está em prática para combater a Covidl9, 
há diversas outras prestações que não podem sofrer solução de 
continuidade, sob pena de prejudicar serviços essenciais e agravar 


ainda mais o cenário de estagnação por vir. Não se sabe por quanto 


tempo o período de quarentena será necessário e qual impacto 1sso irá 


causar. 

No cenário de pandemia, portanto, haverá prestações diretamente 
relacionadas com o combate da doença, que deverão ser adotadas de 
imediato pelo Poder Público e, por outro lado, todas as demais prestações 
que, embora não estejam relacionadas a esse contexto, não podem ser 
negligenciadas (ver o artigo de autoria de Marçal Justen Filho - Efeitos 
jurídicos da crise sobre as contratações administrativas, In: ” 
Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020). 


3) A situação de emergência decorrente da pandemia: a solução 
legislativa A Lei 13.979/2020 foi editada (e posteriormente 
alterada/complementada pela Medida Provisória 926/2020) com o 
objetivo de estabelecer medidas para enfrentamento da emergência de 


saúde pública de importância internacional decorrente do coronavírus. 

Contém regras específicas sobre contratações públicas, 
nomeadamente a requisição, a dispensa de licitação e o pregão. 

No art. art. 3º, inc. VII, a Lei admite a requisição forçada de bens e 
serviços, mediante o pagamento de indenização justa. Esse dispositivo tem 
base no art. 5º, inc. XXV, da Constituição e aplica-se nos casos de risco ou 
perigo iminente, que justificam a adoção da medida mais drástica para a 
satisfação de necessidades de saúde pública relacionadas com a pandemia. 

E pelo art. 4º, admite a dispensa da licitação quando a contratação 
envolver a “aquisição de bens, serviços e insumos de saúde destinados ao 
enfrentamento da emergência de saúde pública de importância 
internacional decorrente do coronavírus”. 

Com essas previsões, a Lei reconhece que em determinados casos a 
solução das necessidades emergenciais não pode esperar o 
desenvolvimento do processo licitatório, caso em que ficará autorizada a 
contratação direta, ou nem mesmo o processo prévio de dispensa, quando 
então poderá ser aplicada a requisição. 

Mas a Lei também estabelece regras com o objetivo de simplificar 
(ou facilitar) o processo licitatório, em especial o pregão. 


São elas: aquisição de equipamentos usados, desde que o 
fornecedor se responsabilize pelas condições de uso e funcionamento (art. 
4-A); gerenciamento de riscos somente na execução do contrato (art. 4º- 
D); utilização de termos de referência e projetos básicos simplificados 
(art. 4º-E); dispensa da estimativa de preços em casos excepcionais (art. 
4º-E, 829); contratação por preço superior ao estimado (art. 4º-E, 83º); 
contratação com sujeitos que não preencham todos os requisitos de 
habilitação (art. 4º-F); vigência reduzida dos contratos (máximo seis 
meses — art. 4º-H); e até mesmo a contratação de empresa inidônea ou 
suspensa, caso se comprove ser ela a única fornecedora do bem ou serviço 
a ser adquirido (art. 4º, 83º). 

E especificamente para a modalidade de pregão (eletrônico e 
presencial), a Lei ainda estabelece a dispensa dos estudos preliminares 
referidos no art. 3º, inc. IV, do Dec. 10.024 (art. 4º-C); e redução dos 
prazos do procedimento pela metade (art. 4º-G); eliminação do efeitos 
suspensivo para os recursos administrativos (art. 4º-G, $2º); dispensa de 
audiência pública (art. 4º-G, 839). 

É essencial conferir as novas funcionalidades que estão sendo 
implementadas pelo Governo Federal no Comprasnet, a fim de adaptar o 
pregão eletrônico às novas previsões legais. 

O sítio eletrônico com essas alterações pode ser acessado em: 
<https://www.comprasgovernamentais. gov.br/index.php/noticias/1275- 
novas-funcionalidades-no-comprasnet-para-apoiar-no-combate-ao-covid- 
o 


4) Os diferentes níveis de necessidade emergencial A emergência é 
presumida e consiste na sucessão de eventos vinculados à pandemia. 
Mas no que diz respeito às contratações relacionadas com o combate à 
pandemia, é possível extrair do texto legal dois níveis de necessidade 


de saúde pública emergenciais. 
Cogita-se de situações de emergência insuperável, que exigem 
atuação imediata da Administração para salvar vidas, para as quais é 
impossível aguardar qualquer procedimento prévio de contratação. Nesses 


casos, admite-se a aplicação da solução excepcionalissima da requisição 
de bens e serviços privados. 

Além dessa, haverá as demais situações de emergência, que podem 
estar (1) diretamente vinculadas ao combate à pandemia — e poderão ser 
solucionadas por meio do mecanismo excepcional da dispensa de 
licitação, ou (11) indiretamente vinculadas com o combate à pandemia, 
anda que possam apresentar algum grau de urgência — e deverão ser 
solucionadas por meio de processo licitatório, especialmente na 
modalidade do pregão eletrônico. 

Ou seja, apesar das previsões expressas de requisição e contratação 
por dispensa, o processo licitatório continua sendo a regra e deve ser 
aplicado (com as inovações previstas na Lei 13.979 para simplificar o 
procedimento) sempre que as circunstâncias da contratação assim 
exigirem. 

Em qualquer hipótese, exige-se a instauração de um processo 
administrativo e a devida fundamentação para a solução adotada — ainda 
que posteriormente ao ato, no caso da requisição. 


5) A tomada de decisão: objetividade e isonomia Em vista dessas 
situações de emergência, a tomada de decisão por parte da 
Administração Pública deve ser baseada em critérios objetivos, 


deixando um espaço mínimo para juízos discricionários. 

Sempre que for possível, deve ser instaurado o processo licitatório. 
A dispensa — e ainda mais a requisição — deve ser utilizada apenas em 
casos excepcionais, e ainda assim com respeito ao critério de isonomia 
entre os possíveis interessados. 

Não é porque a Lei permite a dispensa que essa forma de contratar 
deva ser utilizada de modo indiscriminado — e isso vale ainda mais para a 
requisição forçada de bens e serviços privados. 

A Administração deve buscar a solução mais vantajosa para o 
interesse envolvido (saúde pública emergencial), com respeito à isonomia, 
ainda que se trate de atender uma necessidade que envolve a proteção de 
vidas humanas. 

Optar por requisições ou contratações diretas em qualquer caso, 
especialmente para as contratações de valor elevado, pode revelar-se algo 


muito questionável, inclusive pelo risco de responsabilização da 
autoridade estatal. Melhor será utilizar o pregão simplificado, tanto quanto 
possível, de modo a afastar controvérsias futuras sobre isonomia e 
vantajosidade. 

Assim, em primeiro lugar a Administração deve valer-se dos meios 
disponíveis e providenciar os bens e serviços necessários ao combate à 
pandemia por meio do processo licitatório — com preferência para o 
pregão na forma eletrônica (simplificado pela Lei 13.979). 

Não sendo possível, isto é, havendo justificativa (prévia e 
expressa) sobre a ausência de tempo para aguardar o curso do processo 
licitatório simplificado, a Administração poderá contratar com dispensa, 
por meio do devido processo próprio para essa finalidade. 

E em última hipótese, não havendo tempo suficiente para aguardar 
nem mesmo o processo de dispensa, restará a requisição forçada de bens 
ou serviços privados, com posterior justificativa devidamente 
fundamentada e pagamento da indenização justa. 


6) A atuação administrativa remota por meio do Pregão Eletrônico 
Diversas atividades da Administração Pública já foram transferidas 
para o âmbito virtual e podem ser desenvolvidas remotamente. Existem 
meios eletrônicos (processos eletrônicos) para tanto. O Pregão 


Eletrônico é um deles. 


Em razão das medidas de isolamento que estão sendo 
implementadas para conter a atual pandemia, várias licitações já foram 
suspensas ou adiadas (e outras tantas devem continuar sendo). Contudo, há 
um grande número de licitações devem ser levadas adiante, pois não 
exigem sessões presenciais. 

O Pregão Eletrônico simplificado pode ser utilizado para as 
contratações que estão relacionadas com o combate à pandemia. E o 
Pregão Eletrônico “tradicional” deve continuar sendo utilizado para as 
contratações públicas não relacionadas com a situação de emergência 
pública ora vivenciada. 

Ou seja, as demais contratações públicas continuarão sendo 


r 


resolvidas pelas vias comuns. O Pregão Eletrônico é uma ferramenta 


viável, já implementada, que funciona em ambiente virtual seguro e que, a 
menos que seja substituída por outra ainda mais eficiente e célere, precisa 
mais do que nunca ser utilizada. 

Em reação à pandemia da Covidl9, o Pregão Eletrônico tornou-se o 
home office da Administração Pública. 


REFLEXÕES SOBRE A LEI 13.979 E O DECRETO 10.282: 
DESCABIMENTO DE RESTRIÇÕES A SERVIÇOS ESSENCIAIS 
SEM PRÉVIA ARTICULAÇÃO COM O PODER CONCEDENTE E A 
AGÊNCIA REGULADORA 


Rafael Wallbach Schwind 


Doutor e Mestre em Direito pela USP 
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Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Contexto: a desorganização no momento de crise 

O país enfrenta um momento de crise severa. Atos normativos, de 
cunho restritivo de direitos, estão sendo editados por diversas autoridades 
públicas. Não há dúvidas acerca da necessidade de certos atos. No entanto, 
ainda que dotada de boas intenções, tal atuação tem se revelado bastante 
desorganizada. 

Simultaneamente, o Poder Judiciário tem sido acionado para decidir 
liminarmente pleitos das mais diversas naturezas: pedidos de isenções 
tarifárias, de restrição à prestação de certos serviços, de extensão do 
âmbito de prestação de outros serviços. As situações são variadas. 


2) A pluralidade de centros de poder 

A situação confirma uma constatação inquestionável: a Administração 
Pública é uma realidade multifacetada. Há sobreposições de competências 
e indefinições a respeito dos limites dos poderes de cada agente ou órgão 
envolvido. 


Nos momentos de crise, essa problemática se intensifica. Mas não se 
trata apenas de uma conjuntura política, e sim de um permanente 
problema do nosso sistema jurídico. Já tivemos a oportunidade de tratar 
dessa problemática em artigo específico sobre o tema, muito antes da crise 
atual (ver SCHWIND, Rafael Wallbach. Resolução consensual de 
controvérsias administrativas: elementos para a instituição da 
“Conferência de Serviço” no direito brasileiro. In: MARQUES NETO, 
Floriano de Azevedo; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, 
Irene Patrícia; MARRARA, Thiago (org.). Direito e Administração 
pública: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. São 
Paulo: Atlas, 2013, p. 831-845). 

Quem trabalha com grandes empreendimentos de infraestrutura 
sabe das dificuldades geradas pela pluralidade de centros de poder e de 
controle, que muitas vezes se sobrepõem sem nenhuma preocupação de 
coerência. Isso só amplia os custos envolvidos, aumenta a morosidade 
decisória e, no limite, priva o país de investimentos relevantes. 


3) A necessidade de articulação 

No entanto, justamente em momentos de crise como o atual, é ainda 
mais imprescindível que haja uma articulação das medidas adotadas pelos 
governos e órgãos de controle, em todas as esferas da Federação, 
notadamente em relação aos serviços públicos e privados tidos como 
essenciais. 

Sem articulação, as medidas adotadas são ineficazes. Quando não se 
anulam reciprocamente, criam situações no mínimo de impossível 
cumprimento. Tornam-se inócuas, portanto. 

A necessidade de articulação se faz ainda mais premente em relação 
aos serviços públicos e privados tidos por essenciais. Eventuais restrições 
a esses serviços devem ser objeto de uma articulação prévia entre as 
autoridades envolvidas. 


4) A edição da Lei 13.979 e do Decreto 10.282 
Justamente para organizar as medidas de enfrentamento da crise, foram 
editados a Lei 13.979, de 6.2.2020, e o Decreto 10.282, de 20.3.2020. 


4.1) Premissa essencial: a necessidade de resguardar os serviços 
públicos e atividades essenciais A Lei 13.979 estabelece que as medidas 
nela previstas (de isolamento, requisição de bens e serviços, dentre outras) 
deverão resguardar o exercício e o funcionamento de serviços públicos e 
atividades essenciais (art. 3º, 4 8º). 

Trata-se de premissa básica, a ser analisada em face de cada restrição 
criada. Os serviços públicos e atividades essenciais deverão ser 
resguardados no âmbito das medidas restritivas que venham a ser tomadas. 


4.2) A relação de serviços públicos e atividades essenciais 

O $ 9º do art. 3º da Lei 13.979 estabeleceu que decreto do Presidente da 
República disporá sobre os serviços públicos e atividades essenciais. 

Nesse sentido, o Decreto 10.282 estabeleceu um amplo rol 
(exemplificativo) de serviços públicos e atividades consideradas 
essenciais (art. 3º, incisos [ a XXXV). O $ 2º ainda estabeleceu que 
“Também são consideradas essenciais as atividades acessórias, de suporte 
e a disponibilização dos insumos necessários a cadeia produtiva relativas 
ao exercício e ao funcionamento dos serviços públicos e das atividades 
essenciais”. 


4.3) A previsão de articulação prévia ao estabelecimento de 
limitações aos serviços públicos e atividades essenciais Um dos 
dispositivos mais relevantes da Lei 13.979 é a previsão do $ 10 do art. 3º. 
O dispositivo estabelece que “As medidas a que se referem os incisos I, II 
e VI do caput, quando afetarem a execução de serviços públicos e 
atividades essenciais, inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas, 
somente poderão ser adotadas em ato específico e desde que em 
articulação prévia com o órgão regulador ou o Poder concedente ou 
autorizador”. 

Para regulamentar esse dispositivo, o $ 6º do art. 3º do Decreto 10.282 
ainda estabeleceu que “As limitações de serviços públicos e de atividades 
essenciais, inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas somente 
poderão ser adotadas em ato específico e desde que em articulação prévia 
do com o órgão regulador ou do Poder concedente ou autorizador” (a 


r . 


preposição “do” constante do dispositivo é evidentemente um mero 


equívoco de redação, perfeitamente compreensível no momento; o 
dispositivo é claro em estabelecer que deve haver articulação da 
autoridade que pretende impor uma medida de limitação “com” a agência 
reguladora ou o poder concedente). 

Portanto, a Lei 13.979 e o Decreto 10.282 são muito claros em 
estabelecer que as limitações aos serviços públicos e atividades essenciais, 
inclusive as reguladas e concedidas, somente podem ser adotadas se 
tomadas em articulação prévia com o órgão regulador ou o Poder 
concedente. 

O objetivo é justamente garantir que haja uma centralização e uma 
articulação na definição das medidas restritivas. Afinal, o poder 
concedente e a agência reguladora competente têm uma visão mais ampla 
do serviço e podem definir previamente se, por exemplo, a restrição 
colocará em risco a própria prestação da atividade. 

Neste ponto, é importante notar que os prestadores de atividades 
essenciais, em especial os concessionários de serviços públicos, ficam em 
uma situação de vulnerabilidade. Eles são obrigados a continuar prestando 
os seus serviços ainda que haja uma redução drástica da demanda e, 
consequentemente, das receitas advindas da exploração. Além disso, 
qualquer restrição aos serviços gerará fatalmente uma responsabilidade ao 
Estado. Tudo 1sso reforça ainda mais a necessidade de articulação com o 
poder concedente e o ente regulador. 

Ainda que bem-intencionadas, as restrições aos serviços e atividades 
essenciais que não tenham passado pelo crivo da articulação prévia 
determinada pela Lei 13.979 e pelo Decreto 10.282 serão inválidas. 


4.4) O alcance da expressão “limitações” 

É importante destacar que, ao mencionar a necessidade de articulação 
para a imposição de “limitações”, o $ 6º do art. 3º do Decreto 10.282 está 
adotando uma expressão ampla. As “limitações” abrangidas pela 
necessidade de articulação não são apenas os atos que provoquem 
restrições ao funcionamento propriamente dito dos serviços públicos e 
atividades essenciais. O alcance da regra é mais amplo. Abrange também 
outros tipos de atos intrusivos que sejam compreendidos como necessários 
em função do momento de crise. 


Essa compreensão mais ampla acerca do alcance do dispositivo deriva 
do fato inquestionável de que certas determinações têm o condão de 
provocar prejuízos à execução dos serviços e atividades atingidas. No 
minimo, o rompimento do equilíbrio econômico-financeiro gerado pode, 
por exemplo, dificultar o cumprimento de certas obrigações contratuais. 

Assim, por exemplo, suponha-se que um determinado Município 
determine o fechamento de uma praça de pedágio objeto de uma concessão 
rodoviária estadual, ou ainda que estabeleça isenções tarifárias e outras 
medidas similares sobre uma concessionária de saneamento, que tenha 
uma atuação mais ampla baseada em um contrato de programa. Nesses 
casos e em outros similares, as medidas somente serão válidas se 
produzidas mediante a articulação prévia — além de, evidentemente, 
atenderem a outras garantias essenciais, como a proporcionalidade e a 
razoabilidade. 


4.5) Ausência de supressão de competências 

Um questionamento tem sido levantado em face do $ 10 do art. 3º da 
Lei 13.979 e do $ 6º do art. 3º do Decreto 10.282 de que tais previsões 
restringiriam as competências das autoridades envolvidas. 

Os dispositivos em questão de nenhum modo retiram competências das 
autoridades envolvidas. Não se trata disso. Trata-se, na verdade, apenas de 
exigir organização e articulação, para que não haja determinações 
contraditórias e que acabem por se anularem reciprocamente. A rigor, essa 
já é uma decorrência do princípio da eficiência que rege a atuação da 
Administração Pública. 

Vale dizer: as autoridades competentes para a prática de qualquer ato 
mantêm as suas competências. Apenas criou-se o dever expresso de que as 
medidas restritivas que venham a editar passem pelo crivo de uma 
articulação prévia com o poder concedente e o órgão regulador — que 
também têm as suas próprias competências. 

A rigor, as regras em comento são salutares e devem ser de aplicação 
permanente. Em momentos de crise como o atual, apenas fica reforçada a 
sua necessidade. 


4.6) A questão dos órgãos de controle 
Outra questão que se põe diz respeito aos órgãos de controle. 


Parece-nos que os órgãos de controle também têm o dever geral de 
promover a mesma articulação quando determinam medidas restritivas 
sobre serviços e atividades essenciais no atual momento de crise. 

Primeiro, porque os dispositivos legais não excepcionam a sua 
aplicabilidade aos órgãos de controle. Estabelecem que as restrições 
precisam de uma articulação prévia. 

Segundo, porque não há motivo para que restrições provenientes de 
órgãos de controle, no atual momento, sejam uma exceção à necessidade 
de maior coordenação e organização. Afinal, os seus efeitos práticos 
podem ser igualmente calamitosos, com a potencialidade de colocar em 
risco a prestação de serviços e atividades essenciais. 

Ressalte-se novamente que os dispositivos não têm o condão de excluir 
competências dos órgãos de controle. Os órgãos de controle devem 
continuar realizando o seu ofício normalmente. No entanto, é necessário 
que os órgãos de controle tenham consciência de que certas determinações 
podem sim colocar em risco a continuidade de serviços públicos e 
atividades essenciais e, na medida do possível, devem levar em conta o 
contexto atual, que é evidentemente excepcional. 


4.7) A questão da atuação do Poder Judiciário 

Outro tema relevante refere-se à atuação do Poder Judiciário. Há 
diversas ações judiciais, propostas pelo Ministério Público, associações, 
sindicatos e autores populares, postulando limitações a serviços públicos e 
atividades essenciais (liberação de cancelas de pedágio, isenções tarifárias 
de saneamento e energia elétrica etc.). 

No atual contexto de crise excepcional, para que não haja a frustração 
da determinação normativa de articulação prévia, tão essencial neste 
momento, caberá ao Poder Judiciário estar atento para verificar se a 
limitação pretendida atendeu essa exigência. Estando ausente a articulação 
prévia, a medida de urgência deverá ser rejeitada até que seja observada 
essa determinação. 

Portanto, caberá ao Judiciário, num primeiro momento e ainda que em 
prazo exíguo, ouvir previamente o poder concedente e a agência 
reguladora do serviço sobre a medida pretendida. Do contrário, toda a 
articulação necessária restará frustrada. 


Depois dessa audiência prévia, a apreciação de mérito deverá levar em 
conta as ponderações apresentadas pelo poder concedente e pelo órgão 
regulador, com a cautela para que não seja invadido o mérito do ato 
administrativo que avaliou (e eventualmente recusou) a limitação 
questionada pelo autor da ação. 


4.8) Em suma: o dever geral de autocontenção em suas múltiplas 
facetas Há, portanto, no atual momento de crise, um dever geral de 
autocontenção por parte de todos os atores envolvidos. Esse dever geral se 
revela em múltiplas facetas: (1) Primeiro, a Administração Pública 
somente deve adotar medidas restritivas sobre serviços públicos e 
atividades essenciais que tiverem passado pelo crivo do dever legal e 
regulamentar de articulação com o poder concedente e o órgão regulador; 
(2) Segundo, o crivo de articulação deve observar os deveres de 
proporcionalidade e razoabilidade na adoção de qualquer medida restritiva 
sobre serviços públicos e atividades essenciais. Esse dever tem inclusive 
natureza fiscal, uma vez que toda e qualquer providência restritiva poderá 
dar ensejo a medidas futuras de reequilíbrio econômico-financeiro. Cabe 
lembrar, inclusive, que quaisquer medidas futuras de reequilíbrio não 
precisam envolver necessariamente o uso de recursos públicos: podem 
resultar em prorrogações contratuais, alteração de valores de tarifas, 
modificação de encargos contratuais etc. De todo modo, há um impacto 
futuro que é certo e que constitui inclusive uma garantia constitucional 
(CF, art. 37, XX1); (3) Terceiro, os órgãos de controle devem observar que 
eventuais medidas que vierem a ser determinadas podem igualmente 
afetar outro valor essencial, que é a necessidade de resguardar os serviços 
públicos e atividades essenciais. Assim, eventuais medidas, além de 
proporcionais e razoáveis, devem observar o contraditório e igualmente o 
dever de articulação, o que é resultado inclusive de uma concepção 
consequencialista dos atos administrativos de controle (consagrada pelas 
recentes alterações na LINDB, diga-se de passagem); (4) Quarto, sempre 
que provocado para impor restrições liminares a serviços públicos e 
atividades essenciais, o Poder Judiciário deve em regra ouvir previamente 
o poder concedente e o órgão regulador, de modo a não frustrar essas 
atividades. Ações judiciais que pretendam provimentos urgentes podem 
até ser cabíveis em tese, mas o Judiciário tem de estar atento para, neste 


momento, evitar frustrar a articulação que é imprescindível para o 
enfrentamento da crise. Além disso, o Poder Judiciário deverá reprovar 
restrições impostas pela Administração Pública que não observaram o 
dever legal e regulamentar de articulação prévia. 


4.9) Âmbito de aplicação do Decreto 

Por fim, é importante ressaltar que o Decreto 10.282 tem aplicação a 
todas as esferas da Federação. O art. 2º é claro a esse respeito: “Este 
Decreto aplica-se às pessoas jurídicas de direito público interno, federal, 
estadual, distrital e municipal, e aos entes privados e às pessoas naturais”. 

Nem poderia ser diferente. É necessário que todas as esferas estejam 
articuladas em combate à crise. 

Portanto, determinações de Estados e Municípios, inclusive seus órgãos 
de controle, devem observar as previsões do Decreto. 


5) Cabimento de suspensão de liminar por concessionárias de 
serviços públicos Diante de eventual restrição liminar que não observou o 
dever legal e regulamentar de articulação prévia, não só o poder 
concedente como também a própria concessionária de serviço público 
afetada terá a possibilidade de requerer inclusive a suspensão da liminar. 

Afinal, decisões liminares nesse contexto podem colocar em risco a 
ordem, a segurança, a saúde e a economia públicas, nos exatos termos do 
art. 4º da Lei 8.437. 

Assim, de acordo com o art. 4º, caput: “Compete ao presidente do 
tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, 
em despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações movidas 
contra o Poder Público ou seus agentes, a requerimento do Ministério 
Público ou da pessoa jurídica de direito público interessada, em caso de 
manifesto interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar 
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas”. 

Nesse sentido, há muito tempo os Tribunais Superiores já pacificaram a 
possibilidade de concessionárias de serviços públicos pleitearem a 
suspensão de liminares (vg. STF, SL 111/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, ). 
13.06.2006, DJe 02.08.2006; STJ, AgRg na SS 1.277/DF, Rel. Min. Edson 
Vidigal, j. 25.10.2004, DJe 06.12.2004). 


A suspensão de liminar pode não apenas suspender as liminares 
atacadas pelo incidente, como também impedir previamente decisões 
similares. Bastará, nesse caso, mero aditamento por parte do requerente. 

Nesse sentido, o 84 8º do art. 4º da Lei 8.437 estabelece que “As 
liminares cujo objeto seja idêntico poderão ser suspensas em uma única 
decisão, podendo o Presidente do Tribunal estender os efeitos da 
suspensão a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do 
pedido original”. Como já pacificou o STJ: 

“SUSPENSÃO DE LIMINAR. DISTRITO FEDERAL. CURSO 
DE HABILITAÇÃO DE OFICIAIS ADMINISTRATIVOS, 
ESPECIALISTAS E MÚSICOS (CHOAEM). SUSPENSÃO DE ATO 
ADMINISTRATIVO REFERENTE A OFERTA DE VAGAS. 
SITUAÇÃO DE GRAVE RISCO À SEGURANÇA E À ECONOMIA 
PÚBLICAS. 

Il. A suspensão de segurança é medida excepcional de 
contracautela cuja finalidade é evitar grave lesão à ordem, à saúde, à 
segurança ou à economia públicas (Leis n. 8.038/1990, 8.437/1992, 
9.494/1997 e 12.016/2009), razão pela qual não se presta ao reexame 
de mérito de decisão liminar. 

2. A possibilidade de estender os efeitos da medida suspensiva 
às liminares supervenientes com idêntico objeto está 
expressamente prevista no art. 4º, $ 8º, da Lei n. 8.437/1992. 

3. Mantém-se a decisão agravada cujos fundamentos não foram 
infirmados. 

4. Agravo Interno desprovido.” 

(Aglnt na SLS 2.417/DF, Rel. Mim. João Otávio de Noronha, j. 
21.05.2019, DJe 24.05.2019) 

No atual momento, absolutamente excepcional, essa regra é um 
instrumento importante para garantir um bem comum maior, que só será 
atingido com a articulação prevista na Lei 13.979 e no Decreto 10.282. 


6) Precedentes judiciais no atual momento de crise 

Ainda que sem mencionar expressamente a Lei 13.979 e o Decreto 
10.282, já há precedentes que têm observado a necessidade de cautela e 
autocontenção no atual momento de crise. Dois exemplos ilustram bem 
esta situação. 


Na Tutela Cautelar Antecedente nº 5001901-53.2020.8.24.0007/SC, o 
TJSC, ao apreciar pedido formulado pelo Município de Governador Celso 
Ramos, que pretendia a designação de efetivo da Polícia Militar, Corpo de 
Bombeiros Militares e Vigilância Sanitária Estadual para auxiliarem o 
Município, dentre outros, em ações de prevenção, inspeção de automóveis, 
fiscalização das praias e do comércio, entendeu por rejeitar o pedido 
justamente por não se articular com outras medidas em curso e que 
demandam uma coordenação. De acordo com a decisão: 

“Questões relacionadas à pandemia Coronavírus no âmbito do 
público em geral têm uma verticalidade no sentido União, Estados e 
Municípios, que preserva uma unidade de tratamento 
referentemente à proteção da vida humana, especialmente de caráter 
geral. Assim, também muito necessário preservar as Autoridades, de 
direito e de fato, que administram o interesse geral dos entes sob 
proteção do Estado. 

No caso, o Estado de Santa Catarina que é o sabedor, com 
primazia, da sua estrutura disponível e das necessidades dos seus 
Municípios, em razão de vários aspectos, tais como extensão 
territorial, demografia e estrutura de saúde (prédios, equipamentos e 
profissionais de saúde, por exemplo). 

Desse modo, seria odioso, nefasto e péssimo exemplo deferir-se 
medida que contenha perfil sectário nestas circunstâncias de 
calamidade pública e recomendações de absoluta igualdade de 
tratamento a todos os habitantes de Santa Catarina. 

Ao largo, frise-se, conforme amplo noticiário estadual e nacional, 
que o Exmo. Sr. Governador do Estado, Carlos Moisés da Silva, tem 
tomado todas as providências cabíveis, inclusive com 
acompanhamento diário da pandemia do Coronavírus. 

Também, deveras lamentável que autoridades públicas tomem, 
unilateralmente, medidas que importem em espetacularização de 
situação que, por s1 só, já é dramática, visando iludir a boa-fé e 
exacerbar o ânimo negativo moral da população em hora tão difícil. 
Ao Juízo não é dado ignorar, tanto que públicas, as exageradas e 
acintosas atitudes praticadas pelo representante legal do Requerente, 
Exmo. Sr. Prefeito Municipal, Juliano Duarte Campos, há dias e 
intensamente pelas redes sociais da região. 


Detestável, nas circunstâncias atuais, pois tal comportamento 
menos contribui e muito mais é fator complicador ao estado de 
espírito da comunidade que administra, esperando-se, ao contrário, 
sempre acentuada responsabilidade do mandatário público. 
Absolutamente, não é hora do proselitismo político-eleitoral. ” 


A Presidência do TJSP, no pedido de Suspensão de Liminares nº 
2054679-18.2020.8.26.0000, suspendeu três decisões liminares que 
determinavam o bloqueio de rodovias: 

“Assim, neste momento de enfrentamento de crise sanitária 
mundial, considerando todos os esforços envidados hora a hora pelo 
Estado, decisões isoladas, atendendo apenas parte da população, têm 
o potencial de promover a desorganização administrativa, 
obstaculizando a evolução e o pronto combate à pandemia”. 


A Presidência do TRF da 3º Região também proferiu decisão de grande 
relevância, no âmbito da Suspensão de Liminar nº 5008254- 
51.2020.4.03.0000. 

No caso, em ação civil pública proposta por instituto de defesa de 
consumidores em face de diversas agências reguladoras, concedeu-se 
provimento liminar determinando que prestadoras de serviços públicos de 
água, gás, energia elétrica e telefonia se abstivessem de suspender ou 
interromper serviços essenciais por conta da inadimplência de usuários, e 
obrigando-as a restabelecer o fornecimento dos serviços para os 
consumidores que sofreram cortes por inadimplência. 

A Presidência do TRF da 3º Região, diante dessa decisão, acolheu pedido 
de suspensão de liminar formulado por uma das prestadoras atingidas. A 
decisão considerou que a liminar “interfere diretamente nas relações 
obrigacionais das partes, porquanto deixou de sopesar as consequências 
advindas do inadimplemento contratual, em especial a continuidade e 
eficiência de serviço de telefonia”. 

A decisão ainda consignou o seguinte: 


“Ora, é indiscutível que o momento de redução drástica da 
atividade econômica, decorrente das medidas de combate à 
pandemia do COVID-19, influencia significativamente na 
capacidade de fazer frente às obrigações assumidas. Contudo, é 
exatamente nesse contexto que se torna ainda mais imperiosa a 
necessidade estatal de obtenção dos recursos para implementar, 
desenvolver e executar as necessárias políticas públicas sanitárias e 
outras de natureza assistencial e de estímulo à retomada do 
crescimento econômico. 

Em outras palavras, a liberação generalizada e geral do 
pagamento dos serviços prestados pelas empresas de telefonia 
implica, diretamente, menor arrecadação pelo Estado e, como 
consequência, redução do repasse aos serviços efetivamente 
essenciais, a exemplo da Saúde Pública, igualmente tutelada pelas 


Leis nº 8.437/92 e Lei 9.494/97.” 


Portanto, considerou-se que a liminar gerava impactos à própria 
continuidade dos serviços essenciais, o que não foi ponderado pela decisão 
que acabou sendo suspensa. Tal entendimento é correto e contribui muito 
para uma maior segurança jurídica neste momento de crise. 


7) Conclusão 

O atual momento é muito peculiar. A Lei 13.979 e o Decreto 10.282 
estabeleceram regras importantes sobre a articulação na edição de 
restrições a serviços públicos e atividades essenciais. Além de se tratar de 
uma medida imprescindível no atual momento de crise, espera-se que essa 
solução se torne regra geral não só para momentos de crise. Afinal, a 
necessidade de coordenação é essencial para a segurança jurídica e a 
própria eficiência da Administração Pública. Longe de afastar o exercício 
de competências, a articulação é um pressuposto de atuação válida da 
Administração Pública. 


SERVIÇOS DE CALL CENTER DURANTE ISOLAMENTO E 
QUARENTENA 


Marçal Justen Neto 


LL.M pela London School of Economics and Political Science 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) As restrições a atividades econômicas 
As medidas de combate à pandemia da Covidl9 impuseram sérias 
restrições às atividades econômicas. A Lei Federal 13.979 atribui 
competência a autoridades para que disponham sobre a separação de 
pessoas (isolamento) e a restrição de atividades (quarentena). Diversos 
Estados e Municípios impuseram tais medidas restritivas. 


2) A natureza das atividades de call center 

Não há dúvida sobre a necessidade de manutenção em 
funcionamento de atividades essenciais à sobrevivência humana, 
especialmente aquelas relacionadas diretamente à saúde e ao combate das 
doenças. 

Mas a necessidade de tomar decisões urgentes pode conduzir a 
efeitos indesejados quanto a atividades acessórias ou instrumentais que 
são fundamentais para o atendimento das necessidades das pessoas, tais 
como o transporte de passageiros, a entrega de produtos e os serviços de 
call center. 


2.1) Argumentos para o fechamento de empresas de call center 
Por um lado, há quem defenda o fechamento de empresas de call 
center, telemarketing e atividades correlatas sob o argumento de que esse 


ambiente de trabalho propicia a propagação do vírus, em vista da alta 
concentração de pessoas e do compartilhamento de equipamentos. 


2.2) Argumentos para o funcionamento de empresas de call center 

Por outro, é inegável que o serviço de call center (incluindo o 
atendimento telefônico e pela Internet) é indispensável para o atendimento 
das necessidades da sociedade, sobretudo em período de isolamento social. 
Se o objetivo é evitar a circulação de pessoas na rua, o serviço de 
atendimento telefônico ou online é medida essencial — desde os 
atendimentos diretamente relacionados a triagem de pessoas com suspeita 
de infecção até atendimentos de prestadores de serviços públicos, bancos, 
comércio etc. Os serviços de call center são essenciais ainda para 
atividades de telecomunicações e Internet, cujo uso também é ampliado 
em período de isolamento e quarentena. 

Além disso, o segmento de call center oferta grande quantidade de 
postos de trabalho. Segundo dados do CAGED, do Ministério do Trabalho, 
oito das 50 maiores empregadoras do Brasil prestam serviço de call center. 
Portanto, os efeitos econômicos da interrupção dessas atividades seriam 
muito significativos, produzindo desemprego em massa — eventualmente, 
de maneira irreversível. 

Por essas razões, o Decreto Federal 10.282, que regulamentou a Lei 
13.979, estabeleceu o serviço de call center como atividade essencial (art. 
3º, 4 1º, inc. VII). Ou seja, a relevância do serviço conduziu ao 
reconhecimento de sua natureza essencial, ainda que tenha natureza 
acessória em alguns casos. 


3) Limites a medidas restritivas 

Portanto, qualquer medida adotada por autoridade pública deverá 
resguardar o exercício do funcionamento do serviço de call center. 
Eventual ato normativo municipal ou estadual que impedir o 
funcionamento de empresas de call center será inválido em face da normal 
federal. 

A interrupção do serviço de call center gerará a ampliação de 
circulação de pessoas, contribuindo para a contaminação e a propagação 
do vírus, resultado oposto ao que se busca evitar por meio das medidas 
excepcionais contra a pandemia. 


É vedado que as medidas de combate à pandemia afetem o 
funcionamento adequado das atividades essenciais (Lei 13.979, art. 3º, 38 
8º, 10 e 11; Decreto 10.282, art. 2º, art. 3º, 8 6º) e de atividades acessórias 
e de suporte às atividades de imprensa (Decreto 10.288, art. Art. 4º, 88 1º e 
PP 


4) Adoção de providências de enfrentamento 

Mas é necessária a adoção de providências para melhorar as condições 
de trabalho e evitar a propagação do vírus entre os próprios trabalhadores 
de call center. É fundamental que se adotem medidas de intensificação de 
higienização e preservação de distância minima entre pessoas, com a 
implementação rigorosa de práticas detalhadas. 

As empresas devem promover o teletrabalho e o revezamento de 
turnos tanto quanto possível, bem como assegurar o afastamento de 
pessoas de grupos de risco. Essas providências derivam também de regra 
expressa do Decreto, que exige cautelas para redução da 
transmissibilidade do vírus (art. 3º, 8 79. A fiscalização e o 
monitoramento pelas autoridades da adoção de tais medidas pelas 
empresas são mais eficientes do que determinar o seu fechamento (art. 3º, 


$ 49). 


5) O impacto sobre os níveis de serviço 
A diminuição de circulação de pessoas e a redução da capacidade 
de atendimento das empresas de call center derivadas da adoção das 
referidas cautelas impactarão nos níveis de atendimento dos serviços. É 
preciso que os próprios usuários tenham a consciência de que o tempo de 
atendimento será maior e que sejam adotadas providências para mitigar 
esses efeitos no âmbito de cada contrato. 


6) Os contratos administrativos de call center 
Haverá consequências também para os contratos administrativos de 
serviço de call center, através dos quais a Administração Pública terceiriza 
o atendimento ao público. Nesses casos, os efeitos da pandemia sobre a 
execução do contrato poderão impor o reequilíbrio econômico-financeiro 
— sejam os eventos caracterizados como caso fortuito ou força maior, fato 
do príncipe ou teoria da imprevisão. 


As partes devem adotar providências preventivas dos prejuízos, ao 
invés de aguardar a sua concretização. Essas medidas poderão ser 
desencadeadas por iniciativa da Administração Pública ou do particular. 
Isso poderá acarretar a alteração das obrigações contratuais, ainda que por 
período determinado. 

A urgência da questão admite que, antes mesmo da concretização 
de alteração contratual, sejam tomadas providências para diminuir os 
graves prejuízos resultantes da pandemia e das decisões adotadas para seu 
enfrentamento. Todas as medidas e dificuldades devem ser documentadas 
e imediatamente comunicadas à outra parte. 

Pode-se estimar que os ajustes contratuais e medidas adotadas 
durante a crise serão submetidos ao crivo dos órgãos de controle interno e 
externo. A segurança jurídica de tais atos estará diretamente relacionada à 
documentação e fundamentação das decisões tomadas. Em qualquer caso, 
porém, será necessário que os controladores levem em consideração as 
circunstâncias concretas em que os ajustes foram realizados (art. 22 da 
LINDB). 


7) Conclusão 

Os efeitos da pandemia da Covidl9 atingirão a toda a humanidade, 
em menor ou maior grau. Como ponderou Yuval Noah Harari, o caminho 
da solidariedade global reduzirá a crise e representará uma vitória contra 
futuras epidemias (The World After Coronavirus. Financial Times, 
Londres, 20.03.2020. Disponível em 
<https://www.ft.com/content/19d90308-6858-1 lea-a3c9-1fe6fedeca75>. 
Acesso em: 25.03.2020). 

Assim se passa também no âmbito dos contratos administrativos. 
Não é possível largar cada um à própria sorte e esperar que o particular 
arque sozinho com o ônus das medidas. 

É preciso que a lição de Marçal Justen Filho seja levada a sério por 
todos, especialmente pela Administração Pública e os órgãos de controle: 
“A solidariedade exige o compartilhamento dos efeitos das limitações 
produzidas pela pandemia” (Efeitos jurídicos da crise sobre as 
contratações administrativas. In: JUSTEN FILHO, Marçal et al., Covidl9 
e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, 2020). 


A CONTRATAÇÃO DE SANCIONADAS DURANTE A 
EMERGÊNCIA DA COVID-19 


Marçal Justen Neto 


LL.M pela London School of Economics and Political Science 
Sócio da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


A Lei 13.979 criou uma hipótese excepcional de contratação de 
pessoas até então proibidas de contratar com o Poder Público em 
decorrência de sanção (art. 49 83º, com a redação da Medida Provisória 
926). 


1) Fundamento 

O fundamento da norma decorre de um exame de 
proporcionalidade. O legislador reconhece que é mais relevante o 
atendimento de emergência de saúde pública do que a repressão a infração 
cometida anteriormente. 

O pressuposto é de que não há fundamento para privar o Estado e a 
Nação do fornecimento de bem ou serviço essencial para o combate da 
pandemia se o único obstáculo para tanto for de ordem jurídica (restrição a 
contratação derivada de sanção administrativa). 


2) Hipótese de inexigibilidade 
O cabimento dessa contratação depende da configuração de 
situação de inexigibilidade de licitação. Nos termos da lei, somente se 
admite a contratação de sancionada quando houver inviabilidade de 
competição decorrente da exclusividade do fornecimento. Ou seja, impõe- 
se a comprovação de que a empresa sancionada é a única capaz de fornecer 
determinado objeto, insumo ou serviço para a Administração. 


Essa circunstância limita a incidência da norma para hipóteses 
raras. Será preciso que cumulativamente se configurem as seguintes 
circunstâncias: a) objeto destinado a enfrentar a emergência decorrente da 
pandemia; b) exclusividade do fornecedor/prestador; c) estar o 
fornecedor/prestador impedido de contratar com a Administração em 
virtude de sanção administrativa. 


3) A definição do contratado 

Há um defeito de redação no dispositivo na seguinte passagem: 
“contratação de fornecedora de bens, serviços e insumos de empresas que 
estejam com inidoneidade declarada (...)”. Deve-se interpretar a norma 
com a exclusão da expressão “fornecedora” ou a substituindo por 
“fornecimento”. A Lei autoriza a contratação de sujeito proibido de 
contratar com a Administração por força de sanção. Isso alcança não 
apenas pessoas jurídicas, mas também pessoas físicas. 


4) O alcance a outras hipóteses de sanção 

O dispositivo faz referência a declaração de inidoneidade e 
suspensão do direito de participar de licitação ou contratar com o Poder 
Público, duas modalidades de sanção da Lei 8.666. Mas há sanções 
previstas em outras normas que produzem efeito idêntico, como por 
exemplo o impedimento de contratar da Lei 10.520, a suspensão 
temporária e o impedimento de contratar da Lei 13.303 e a proibição de 
contratar da Lei 8.429 e da Lei 12.529 — além de leis de outras esferas 
federativas. O Tribunal de Contas da União também tem competência para 
sancionar empresa que praticar fraude em licitação (Lei 8.443, art. 46). A 
incidência da contratação excepcional para afastar essa sanção é ainda 
mais evidente, uma vez que se resolve pela nomenclatura idêntica da 
sanção: declaração de inidoneidade. 

Portanto, a regra deve atingir a todas as pessoas proibidas de 
contratar com o Poder Público por força de sanção, ainda que não 
propriamente de declaração de inidoneidade ou suspensão. A finalidade da 
norma é admitir uma contratação excepcional com o Estado, em virtude da 
situação de emergência. Não há fundamento para deixar de aplicar a regra 
a pessoa impedida de contratar em decorrência de sanção aplicada com 
fundamento na Lei do Pregão, por exemplo. 


5) Hipóteses em que há outro fornecedor 

Não é cabível promover a contratação de pessoa sancionada se 
existir viabilidade de fornecimento ou prestação por outra pessoa. A 
hipótese de contratação excepcional do 83º pressupõe a configuração de 
inviabilidade de competição por exclusividade do prestador. Ou seja, 
quando apenas aquela pessoa sancionada for capaz de atender às 
necessidades da Administração. 

Não será cabível, portanto, a participação de empresa sancionada 
em licitação sob o rito sumário previsto na Lei 13.979. Existiria uma 
contradição em termos: a contratação excepcional pressupõe a 
inviabilidade de competição, em virtude de situação de exclusividade. 
Logo, não há cabimento em promover licitação. 

Mas também não será admissível a contratação direta de empresa 
sancionada por dispensa se não ficar comprovado de que se trata se 
fornecedor ou prestador exclusivo. 


6) O prazo da sanção 

O afastamento dos efeitos da sanção para permitir a contratação de 
sancionado pelo Poder Público não configura suspensão ou interrupção do 
prazo de vigência da sanção. Ou seja, não será cabível suspender ou 
interromper o prazo de vigência da sanção, para restituí-lo ao seu término, 
durante o período em que vigorar a contratação excepcional. 

Assim, por exemplo, se uma empresa tiver sido suspensa pelo 
período de um ano e firmar contrato de seis meses com a União para 
fornecimento de bens de saúde no sétimo mês de vigência da sanção, ao 
término de tal contrato estarão encerrados os efeitos da sanção e não 
caberá mantê-la suspensa por mais cinco meses. 


7) Aplicação da regra para além da Lei 13.979 

A contratação de sancionada é excepcional. Somente se admite a 
aplicação da regra do 83º do art. 4º no âmbito da Lei 13.979 — ou seja, para 
enfrentamento da emergência de saúde pública decorrente da Covidl9 e 
enquanto durar o período de pandemia do coronavírus. 

Mas é possível cogitar da ampliação dessa regra para outras 
hipóteses em que se configurar situação de similar gravidade. A 
racionalidade da norma é útil para solucionar outros graves problemas 


enfrentados e, portanto, deve se considerar o caso de sua aplicação 
posterior. 


8) A vigência da Lei 13.979 

A primeira hipótese de ampliação é relacionada ao próprio 
enfrentamento da pandemia após o encerramento de vigência da lei. A Lei 
13.979 vigorará enquanto perdurar o estado de emergência de saúde e não 
pode ultrapassar a data definida pela Organização Mundial de Saúde (art. 
19, 989 2º e 3º; art. 7º da Lei 13.979). Ou seja, eventualmente a OMS 
declarará o encerramento do estado de emergência internacional, mas a 
situação brasileira ainda estará prejudicada. Nessa hipótese, faria sentido 
afastar a vigência de regras mais eficientes para as contratações públicas? 
Isso poderá ser resolvido por meio da edição de nova lei, eventualmente 
alterando definitivamente o regime da Lei 8.666. 


9) Reconhecimento das falhas do sistema de sanções tradicional 

A criação dessa nova hipótese de contratação excepcional 
evidencia a obsolescência do regime tradicional de sanções das 
contratações públicas. O afastamento das pessoas jurídicas do mercado de 
licitações tem sido a principal reação do Estado à prática de infrações, ao 
lado da imposição de multas pecuniárias. Essa concepção está defasada. É 
ineficiente tanto sob o ponto de vista preventivo — e os acontecimentos da 
Lava-Jato são prova disso — quanto sob o ponto de vista repressivo. 

Limitando-se ao exame do segundo aspecto, os efeitos do 
impedimento de contratar com a Administração Pública podem se revelar 
excessivos — e desproporcionais às práticas das infrações. Em algumas 
hipóteses, a eliminação do mercado de contratos públicos pode representar 
a extinção da empresa. Não se ignora que há hipóteses de condutas 
gravíssimas que requerem a aplicação de sanções igualmente severas. Não 
se está defendendo um salvo-conduto a empresas que praticam corrupção 
ou cometem graves atos lesivos à Administração Pública. Mas a existência 
de praticamente um sistema hegemônico de sancionamento (consistente 
apenas no afastamento da empresa do mercado público) gera distorções 
indesejáveis. Não se podem ignorar também os milhares de casos de 
empresas proibidas de contratar com a Administração por decorrência de 
imnexecução contratual, sem comprovação de dolo, má-fé ou elemento 
subjetivo reprovável. 


Além disso, a sanção de afastamento da empresa do mercado 
público produz efeitos nocivos para a Administração Pública. O primeiro 
deles está evidenciado na própria criação da regra de contratação 
excepcional pelo dispositivo ora excepcionado: impede a prestação de 
serviço ou fornecimento de bem em hipótese em que o sancionado é único 
em condições de satisfazer a necessidade da Administração. 

Por outro lado, a exclusão da empresa reduz o universo de 
potenciais competidores, o que também é indesejável sob o ponto de vista 
da concorrência como instrumento para se buscar a contratação mais 
vantajosa. Aliás, em alguns casos, esse afastamento poderá fazer com que 
reste apenas um fornecedor habilitado a contratar com a Administração, 
criando um cenário de inviabilidade de competição. 

Esses exemplos evidenciam que o modelo sancionatório tradicional 
pode gerar prejuízos ao mercado e à própria Administração, inclusive 
conduzindo à elevação dos preços. 


10) A criação de outros mecanismos de combate a infrações 

A situação atual cria oportunidade para se repensar o combate a 
infrações no âmbito de licitações e contratações públicas. 

É necessário reformar o regime jurídico dos contratos 
administrativos. Modificar a lógica da relação entre o Poder Público e a 
iniciativa privada produziria uma série de benefícios, inclusive no tocante 
às infrações. Tal como observou Marçal Justen Filho: 

“Nunca será possível eliminar a corrupção de modo absoluto. 

Porque não é possível eliminar a ilicitude. Mas é necessário 

reduzir as oportunidades para a sua prática. No direito 

administrativo brasileiro, isso significa a redução radical das 

prerrogativas extraordinárias reservadas ao poder público. É 

indispensável um tratamento mais igualitário entre Administração 

Pública e particular — não porque os interesses privados sejam 

superiores aos interesses públicos.” ("Corrupção e contratação 

administrativa: a necessidade de reformulação do modelo jurídico 
brasileiro”. Gazeta do Povo, Curitiba, 05.06.2015. Disponível em 
<https://www. gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e- 
direito/colunistas/marcal-justen-filho/corrupcao-e-contratacao- 
administrativa-a-necessidade-de-reformulacao-do-modelo- 


juridico-brasileiro-Oplrukcge5ficcjgzrenfcbbu/>. Acesso em: 
28.03.2020). 


A nova regulação dos contratos visa a reduzir medidas puramente 
de comando e controle e ampliar medidas de incentivo e prevenção. Já 
surgiram iniciativas no âmbito de compliance e programas de integridade. 
Há o risco de que essas medidas tenham natureza puramente formal, 
visando apenas a cumprir determinações legais. Ainda assim, é 
recomendável que se amplie a exigência de programas de integridade, 
especialmente com exigências específicas e procedimentalizadas. 

As medidas de repressão não devem ser abolidas. É possível 
cogitar da diversificação de sanções, com a previsão de medidas menos 
drásticas do que o afastamento irrestrito da empresa sancionada do 
mercado público por determinado período. Uma boa diretriz seria a 
criação de sanções destinadas a efetivamente obter a reparação do prejuízo 
causado, nos limites do possível. 

É preciso que a tipificação das condutas seja acompanhada de uma 
determinação mais precisa das sanções cabíveis. Atualmente, praticamente 
qualquer infração cometida pode conduzir à declaração de inidoneidade, 
geralmente por um período bastante considerável. Essa sanção deve ficar 
reservada apenas aos casos efetivamente graves, em que se configure a 
existência de elemento subjetivo reprovável e danos relevantes para a 
Administração. 

Por fim, é necessário estabelecer procedimentos efetivos de 
reabilitação ou revisão das sanções. Admitir que o particular promova 
medidas de autossaneamento será muito mais eficiente do que a aplicação 
de uma sanção tradicional em diversos casos (sobre o tema, confira-se o 
artigo de PEREIRA, Cesar A. Guimarães; SCHWIND, Rafael Wallbach. 
Autossaneamento (self-cleaning), inidoneidade e suspensão do direito de 
licitar: lições do direito europeu e norte-americano. Fórum de 
Contratação e Gestão Pública. Belo Horizonte, v. 14, n. 165, set. 2015. 
Disponível em: <https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/19675>. Acesso 
em: 27.03.2020). 


11) As razões para aplicar a regra em tempos de normalidade 


A lógica que autoriza a Administração Pública a promover a 
contratação excepcional de sancionada quando houver inviabilidade de 
competição, durante o período de emergência de saúde pública para 
combate da Covidl9, aplica-se também em outras hipóteses — ainda que 
com menos amplitude. 

Um argumento contrário à ampliação dessa regra seria o de que a 
situação de exclusividade poderia variar ao longo do tempo e somente 
seria insuportável para a Administração durante o período de crise. Outro 
é o de que a definitividade da regra geraria um incentivo inadequado ao 
particular sabidamente detentor de exclusividade: estaria protegido de 
sofrer sanção porque teria resguardado seu direito futuro de ser contratado. 

Veja-se que esse último argumento também demonstra a 
necessidade da revisão da sistemática tradicional de sanções, já que a 
existência de um regime distinto poderia ser mais eficaz para combater as 
infrações. 

Mas ainda assim parece existir justificativa razoável para se 
admitir que a Administração Pública promova a contratação de sancionado 
mesmo fora dos períodos de pandemia. Qual seria a solução adequada em 
caso de necessidade pública a ser satisfeita unicamente por pessoa 
sancionada? Deixar de promover a contratação? Essa alternativa não é 
compatível com o ordenamento jurídico. A ausência de atendimento às 
necessidades públicas também viola o Direito. A solução da regra do art. 
4º, 83º, da Lei 13.979 é proporcionalmente a mais adequada em qualquer 
cenário, independentemente das circunstâncias da crise atual. 


12) Ainda os efeitos da crise: repercussões econômicas e a função 
social das empresas Estima-se que a situação de emergência do combate 
ao coronavírus se encerre em futuro próximo. Mas os efeitos das medidas 
adotadas perdurarão por longo período. Não é exagero afirmar que haverá 
uma alteração radical em todas as relações e que jamais voltaremos à 
normalidade, tal qual a conhecíamos antes da crise (sobre essa visão, 
recomenda-se a leitura de artigo de Gideon Lichfield: We're not going 
back to normal. MIT Technology Review, Cambridge, MA, 17.03.2020, 
Disponível em <https://www.technologyreview.com/s/615370/coronavirus- 
pandemic-social-distancing-1 8-months>. Acesso em: 19.03.2020). 


Isso significa a adoção de medidas satisfatórias para as futuras 
circunstâncias. Provavelmente, será necessária uma nova legislação para 
licitações e contratos administrativos — o que implicará o reconhecimento 
da defasagem do Projeto de Lei 1.292, em trâmite no Congresso Nacional. 
A experiência do período da crise contribuirá para produzir mudanças 
definitivas. 

Uma das medidas tem de enfrentar a questão do afastamento das 
empresas do mercado público. A recessão econômica aumentará o 
desemprego, produzindo consequências negativas para o bem-estar social. 
O Estado será obrigado a tomar uma série de providências destinadas a 
mitigar os efeitos da crise socioeconômica — algumas das quais já se 
anunciam: flexibilização de tributação, desburocratização, ampliação de 
prazos para pagamentos etc. Essa nova realidade já foi imediatamente 
reconhecida pelo Judiciário, tal como se extrai da seguinte decisão 
monocrática do STF: 

“A pandemia de COVID-19 (Coronavírus) é uma ameaça real e 
iminente, que irá extenuar a capacidade operacional do sistema 
público de saúde, com consequências desastrosas para a população, 
caso não sejam adotadas medidas de efeito imediato, inclusive no 
tocante a garantia de subsistência, empregabilidade e manutenção 
sustentável das empresas.” (STF, MC na ADI 6.357/DF, Rel. Min. 
Alexandre de Moraes, j. 29.03.2020). 


A utilização das contratações administrativas como mecanismo de 
política pública é uma ferramenta útil para atingir esses objetivos. Já há 
experiência dessa aplicação, como nos incentivos a contratação de 
empresas de pequeno porte, benefícios a soluções que prestigiem o 
desenvolvimento sustentável e assim por diante. 

Não é possível estimar a extensão dos efeitos da crise. Mas é 
plausível estimar que algumas empresas serão obrigadas a encerrar suas 
atividades. Outras enfrentarão graves dificuldades e terão de se reinventar. 
Nesse cenário, o fomento à atividade econômica a partir de contratações 
pela Administração Pública pode representar um importante instrumento 
para recuperação de empresas e até de determinados setores produtivos. 

A permissão, ainda que excepcional, de contratação de empresas 
sancionadas produzirá benefícios também para a própria Administração e 


de estímulo para a atividade econômica. A racionalidade dessa medida 
guarda paralelo com a crescente flexibilização à participação em licitação 
de empresas em recuperação judicial: 

“(...) a preservação da empresa, a sua função social e o estímulo à 
atividade econômica atendem também, em última análise, ao 
interesse da coletividade, uma vez que se busca a manutenção da 
fonte produtora, dos postos de trabalho e dos interesses dos 
credores. Com efeito, penso que negar à pessoa jurídica em crise 
econômico-financeira o direito de participar de licitações públicas, 
única e exclusivamente pela ausência de entrega da certidão 
negativa de recuperação judicial, vai de encontro ao sentido 
atribuído pelo legislador ao instituto recuperacional” (STJ, AREsp 
309.867/ES, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 26.06.2018). 


Esses mesmos fundamentos se aplicam para admitir a contratação 
de empresas sancionadas, mesmo depois de encerrado o período de 
emergência. A situação dramática da economia conduzirá à necessidade de 
estímulo à atividade econômica e preservação de empregados e 
empregadores. 

Eventualmente, a anistia das sanções de proibição de contratar com 
o Poder Público se configurará como exagerada e desproporcional. Se for 
esse o caso, é cabível cogitar de medidas parciais e escalonadas, tais como 
procedimentos de reabilitação mais céleres e vinculados ao cumprimento 
de certos requisitos — dentre eles, por exemplo, a comprovação de que a 
causa da sanção não foi a prática de ato de corrupção. 

As providências emergenciais adotadas para enfrentamento da 
crise tornaram evidente a necessidade de modificações profundas no 
modelo das contratações administrativas no Brasil. 


REQUISITOS DE VALIDADE DAS REQUISIÇÕES 
ADMINISTRATIVAS 


Karlin Olbertz Niebuhr 


Doutoranda e Mestre em Direito pela USP 
Advogada da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Requisição é confisco? 

As requisições administrativas de bens para enfrentamento da 
pandemia da Covidl9 têm recebido atenção dos jornais. Tornaram-se 
comuns as notícias de requisição de máscaras e de ventiladores 
pulmonares, e os Estados têm emitido notas para esclarecimento da 
população (conferir, por exemplo, a “Nota de esclarecimento — Requisição 
de insumos e medicamentos”, do governo do Estado do Ceará, e a nota 
“Decreto sobre requisição de bens garantirá justa distribuição para 
combate ao Covid1l9?”, do governo do Estado da Bahia). 

Quem integra a comunidade jurídica vem sendo demandado a 
responder sobre os limites dessa atuação estatal e sobre o cabimento de o 
Estado “confiscar” a propriedade privada, para atender à emergência. 

Quando questionada, a primeira resposta da comunidade jurídica 
deve ser: “requisição não é confisco”. Mas a cautela que acompanha a 
advocacia exigirá imediatamente uma complementação: “requisição não é 
confisco, desde que atendidos determinados requisitos de validade”. 

A Constituição proíbe o confisco de maneira geral. A proibição 
pode ser extraída do art. 5º, caput e inc. XXII, que garante a 
inviolabilidade do direito de propriedade; do art. 5º, inc. XXIV, que prevê 
a desapropriação como forma de perda da propriedade sujeita ao 
pagamento de indenização, que substituirá a propriedade no patrimônio 


jurídico do sujeito desapropriado; do art. 150, inc. V, que veda a utilização 
de tributos com efeito de confisco; e do art. 170, inc. II, que estabelece a 
propriedade privada como princípio da ordem econômica. 

A Constituição autoriza o confisco de bens em duas hipóteses 
muito restritas: quando se tratar de propriedade rural ou urbana em que for 
localizada cultura ilegal de plantas psicotrópicas, o que compreende os 
bens de valor econômico apreendidos em decorrência do tráfico; e quando 
se tratar de propriedade rural ou urbana na qual existir exploração de 
trabalho escravo, o que igualmente compreende todos os bens de valor 
econômico relacionados (art. 243, parágrafo único). Nestes casos, a 
expropriação não se submeterá a indenização; não haverá substituição da 
propriedade expropriada por uma indenização. É esta a sede própria para o 
confisco. 

A requisição administrativa distingue-se do confisco porque não é 
causa imediata de extinção da propriedade. A requisição importa o uso 
estatal da propriedade alheia, e a não transferência de titularidade. Haverá 
extinção da propriedade somente quando se tratar de requisição de bem 
consumível (máscaras descartáveis, por exemplo), mas isso se dará como 
consequência do próprio consumo ou do perecimento do bem, e não da 
requisição administrativa. 

A natureza do objeto requisitado (se consumível ou não) levou a 
doutrina a distinguir as requisições administrativas, que versam sobre bens 
consumíveis, das ocupações temporárias, que recaem sobre bens duráveis. 
Mas, adotando-se ou não essa classificação, a ideia é sempre a mesma: 
requisita-se o bem para uso estatal. 

O fundamento de validade dessa providência consta do art. 5º, inc. 
XXV, da Constituição, que prevê: “no caso de iminente perigo público, a 
autoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada 
ao proprietário indenização ulterior, se houver dano”. 

O dispositivo trata de indenização por dano, o que se constitui em 
outra evidência de que a requisição não configura confisco, uma vez que 
preserva o patrimônio jurídico do proprietário. 


2) Como se dá o pagamento de indenização? 


A requisição administrativa somente é válida se for produzida para 
enfrentamento de situação de iminente perigo público, conforme prevê o 
art. 5º, inc. XXV, da Constituição, e desde que eventual dano seja 
indenizado. 

O dano a que se refere a Constituição não diz respeito apenas aos 
danos concretos, produzidos sobre a dimensão material do bem 
requisitado. A expressão da Constituição é ampla; não faz restrição. 
Assim, a indenização deve alcançar todo dano jurídico sofrido pelo 
proprietário como decorrência do uso estatal da sua propriedade. Isso 
abrange danos emergentes e lucros cessantes. 

A regra da vedação ao confisco proíbe que o Estado reduza o 
patrimônio jurídico alheio sem justa causa prevista em lei e sem que se 
substitua o bem por uma indenização justa (exceto nas hipóteses do art. 
243 da Constituição). Todo dano deve ser indenizado, concreto ou não. A 
privação do uso da propriedade traduzirá dano em si mesmo quando a 
propriedade puder ser explorada pelo proprietário, que fica impedido de 
fazê-lo por força da requisição. 

O art. 5º, inc. XXV, da Constituição, prevê que a indenização será 
paga ulteriormente ao apossamento do bem. A previsão é compatível com 
o estado de perigo e anormalidade que justifica a requisição. Opta-se por 
sacrificar o uso do bem pelo seu proprietário, sem indenização imediata, a 
fim de minorar os efeitos danosos da sujeição da comunidade a um perigo 
iminente. Em tese, será esta a solução menos gravosa. 

Outra razão para não indenizar imediatamente o proprietário reside 
em que o dano causado ao seu patrimônio jurídico será incerto e 
continuado. Dependerá do uso que será conferido ao bem e do tempo em 
que o bem for requisitado, de modo que o valor de indenização 
eventualmente acordado quando anunciada a requisição será meramente 
estimado. 

Não significa dizer, contudo, que não possa existir acordo quanto a 
este ponto. A excepcionalidade da situação que justifica a requisição não é 
razão legítima para atuação inopinada do Estado, ou para o desprezo das 
soluções menos gravosas de atendimento à situação de emergência. 

O Estado deve pagar a indenização espontaneamente. A exigência 
de indenização decorre diretamente da Constituição e não compete ao 
Estado desprezá-la. Sujeitar o proprietário a requerer indenização em 


Juízo é conduta violadora da moralidade administrativa. É de ordem moral 
esperar que todas as pessoas, em especial o Estado, honrem suas dívidas. 

Mas o oferecimento pelo Estado de indenização cujo valor não é 
capaz de reparar o dano sofrido pelo proprietário conduzirá à necessidade 
de ajuizar ação de reparação, ou de recorrer à mediação e à arbitragem. 

A Lei 13.867/2019 autorizou a mediação e arbitragem para 
definição da indenização em procedimentos de desapropriação e não 
parece existir razão que impeça a adoção da mesma solução para as 
requisições administrativas, quando acordado entre as partes. 
Desapropriação e requisição, embora instrumentos distintos, produzem 
efeitos jurídicos restritivos sobre o direito de propriedade, o que permite a 
invocação ao mesmo regime legal destinado a fixar o valor da 
indenização. 


3) Existe requisição administrativa de serviços? 


A Constituição, no art. 5º, inc. XXV, não trata da requisição de 
serviços. Refere-se apenas ao uso de propriedade particular. No art. 139, 
inc. VII, que versa sobre requisições administrativas na vigência de estado 
de sítio, a Constituição tampouco faz referência a requisição 
administrativa incidente sobre serviços. 

De uma forma ou de outra, a requisição de serviços é amplamente 
admitida pela doutrina do Direito Administrativo; é examinada pelos 
Tribunais sem maiores controvérsias quanto ao seu cabimento em tese; e 
está prevista no direito positivo brasileiro desde longa data. Faz-se 
referência, por exemplo, à Lei Delegada 4/1962, do então Presidente João 
Goulart, recentemente revogada pela Lei 13.874/2019 (a Lei de Liberdade 
Econômica), que previa a requisição de serviços para assegurar a livre 
distribuição de mercadorias e serviços essenciais no país; e ao Decreto-Lei 
2/1966, do então Presidente Castello Branco, que autorizava a requisição 
de bens e serviços essenciais ao abastecimento da população. 

No âmbito dos serviços de saúde, a requisição de serviços está 
prevista no art. 15, inc. XIII, da vigente Lei 8.080 (a Lei do SUS), que 
estabelece: “para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e 
transitórias, decorrentes de situações de perigo iminente, de calamidade 
pública ou de irrupção de epidemias, a autoridade competente da esfera 


administrativa correspondente poderá requisitar bens e serviços, tanto de 
pessoas naturais como de jurídicas, sendo-lhes assegurada justa 
indenização”. A previsão é relevante para autorizar a requisição de 
hospitais em funcionamento, em situações extremas. Requisitam-se os 
bens e serviços, figurando o hospital como uma espécie de universalidade 
de fato e de direito (art. 90 e 91 do Código Civil), que passará a funcionar, 
provisoriamente, sob administração estatal. 

Com a edição da Lei 13.979 (a Lei da Covidl9), previu-se nova 
hipótese de requisição administrativa, no art. 3.º, inc. VII, de bens e 
serviços destinados ao enfrentamento da pandemia. O dispositivo autoriza 
a “requisição de bens e serviços de pessoas naturais e jurídicas, hipótese 
em que será garantido o pagamento posterior de indenização justa”. União, 
Estados e Municípios têm praticado requisições com fundamento neste 
dispositivo. 


4) Cabe requisição administrativa de bens e serviços públicos? 


Os jornais também têm anunciado controvérsias entre as entidades 
federativas ocasionadas pela sobreposição de requisições sobre estoques 
de insumos e por requisições de bens de uma entidade a outra. 

A questão do cabimento ou não da requisição de bens públicos já se 
colocava frente ao art. 15, inc. XIII, da Lei do SUS. Tramita no Supremo 
Tribunal Federal a Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.454, que 
pretende a declaração de inconstitucionalidade parcial do dispositivo, sem 
redução de texto, para afastar a incidência da requisição sobre bens e 
serviços de pessoas jurídicas de direito público. 

Com efeito, e rigorosamente, a Constituição não admite a 
requisição administrativa de bens públicos. O art. 5º, inc. XXV, fala apenas 
em propriedade particular. O art. 19, inc. III, por sua vez, veda que União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios criem preferências entre s1. Assim, 
se fosse cabível a requisição de bem público, todas as entidades federadas 
seriam investidas de idênticas competências, e seria forçoso admitir que o 
Município poderia requisitar bem da União, por exemplo, o que conduziria 
a conflitos muito graves. 

Sob outro ângulo, o próprio texto constitucional distingue as 
requisições de bens particulares em situação de perigo iminente, previstas 


no art. 5º, inc. XXV, de uma hipótese ainda mais excepcional de 
requisição, admitida apenas quando estiver decretado estado de defesa: 
trata-se da ocupação e do uso temporários de bens e serviços públicos pela 
União, na hipótese de calamidade pública (art. 136, $ 1º, inc. IJ). 

O Supremo enfrentou essa questão quando julgou o Mandado de 
Segurança 25.295, de relatoria do então Ministro Joaquim Barbosa. 
Decidiu que a requisição de bens e serviços do Município do Rio de 
Janeiro, pela União, não tinha amparo no art. 15, inc. XIII, da Lei do SUS, 
porque os bens e serviços municipais estavam afetados à prestação de 
serviços de saúde, mas também porque só caberia a sua requisição em 
situação de estado de defesa ou de sítio. 


5) A validade da requisição depende de procedimento prévio? 


A requisição administrativa poderá ser operacionalizada por um 
ato do Poder Executivo (usualmente, um decreto de requisição), mas 
também poderá se constituir em ato oral, praticado por autoridade 
competente. 

O ato de requisição produz o efeito jurídico de submeter os bens ou 
serviços requisitados à administração do Estado. O uso do bem pode não 
ser imediato, mas o Estado pratica a requisição para assegurar-se de que o 
bem estará disponível para o seu uso diante do perigo iminente. 

Como toda atuação administrativa, a requisição deve resultar de 
um procedimento; deve existir uma sucessão concatenada de atos e 
decisões que destinam, todos, a fundamentar a correção do ato de 
requisição, na medida do possível. A extensão e completude deste 
procedimento dependerão da atualidade ou da iminência do perigo e da 
necessidade ou não de uso imediato dos bens ou serviços. 

Assim, e para usar o exemplo mais caricato de requisição, não 
parece existir dúvida quanto ao cabimento da requisição de um veículo por 
um policial para atender a uma situação de perigo. Neste caso, o 
procedimento será quase automático e a decisão de requisitar o bem 
resultará da apreensão psicológica dos fatos pelo policial, quase 
instantaneamente. 

Diferentemente pode se passar com medidas de requisição para o 
enfrentamento da pandemia da Covidl9. Neste âmbito, é razoável 


presumir, por exemplo, que o Estado conhece e controla o número de 
máscaras descartáveis que detém, ou o número de ventiladores 
pulmonares, de leitos de UTI, de medicamentos, aventais, etc. 

Logo, caberá ao Estado contabilizar esse número, bem como os 
quantitativos de bens e insumos já eventualmente contratados e não 
entregues, para então estimar quantas unidades ainda serão necessárias. 
Esses dados e estimativas devem ser documentados e formalizados em 
procedimento administrativo, mediante termo de referência. 

Uma vez identificada a necessidade de obtenção, por exemplo, de 
um milhão de máscaras descartáveis, competirá ao Estado optar pela 
medida menos gravosa e que preserve ao máximo a eficácia dos direitos 
envolvidos, em obediência ao princípio da proporcionalidade. Portanto, o 
perigo iminente pode conduzir o Estado a decidir pela requisição 
administrativa imediata; mas, existindo tempo para instauração de um 
procedimento competitivo entre os fornecedores, esta solução deve ser 
privilegiada. A própria Lei 13.979 visou à maior agilidade das 
contratações quando autorizou a dispensa de licitação (art. 4º), que 
presume um procedimento, com consulta a fornecedores, e quando previu 
a redução dos prazos do pregão pela metade (art. 4º-G). 

Esse também é o entendimento de Rafael Hamze Issa, que consta 
do texto “Requisição administrativa para enfrentamento da Covidl9” 
(Portal Jota, Brasília, 24.03.2020, Disponível em: 
<https://www. jota. info/opiniao-e-analise/artigos/requisicao- 
administrativa-para-enfrentamento-da-covid-19-24032020>. Acesso em: 
24.03.2020). 

A instauração de um procedimento, ainda que sumário, para 
decidir-se ou não pela requisição administrativa, confere transparência à 
atuação estatal e viabiliza o controle de eventuais excessos. Esse requisito 
poderia ser complementado pela pronta disponibilização das requisições 
em sítio oficial, tal como vem se passando com as contratações e 
aquisições, por força do art. 4º, parágrafo 2º, da Lei 13.979. A lei não 
impõe que os dados das requisições sejam disponibilizados, mas a omissão 
da lei não impede a adoção da mesma prática, em prol da transparência 
(sobre o tema, conferir o texto de Carmen Silvia Lima de Arruda, 
“Transparência na administração pública para enfrentamento da Covid19”. 
Portal Jota, Brasília, 24.03.2020. Disponível em: 
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/transparencia-na- 


administracao-publica-para-enfrentamento-da-covid-19-24032020>. 
Acesso em: 24.03.2020). 


6) Em sintese: como aferir a validade da requisição administrativa? 


As requisições administrativas que destoem do enquadramento 
constitucional e legal exposto acima são inválidas e podem ser anuladas 
pelo Poder Judiciário. 

A validade da requisição administrativa dependerá, primeiro, da 
tomada de uma decisão fundamentada quanto aos bens e serviços 
necessários para enfrentamento de um perigo imimente. Essa decisão 
poderá se dar quase que instantaneamente, diante de um perigo mais 
imediato, ou poderá ser tomada em um procedimento, que deverá 
evidenciar a iminência do perigo e demonstrar a utilidade, necessidade e 
proporcionalidade da requisição em vista de outras medidas menos 
gravosas, como a contratação direta ou o pregão especial com redução dos 
prazos, nos casos das requisições para enfrentamento da Covidl9. 

A requisição também tem de ser temporária; deve durar apenas o 
tempo necessário para enfrentamento da situação de perigo. O mais 
rapidamente possível deve ser liquidada e paga a justa indenização. E uma 
vez ultrapassada a situação que justificou a requisição, os bens e serviços 
devem ser imediatamente liberados. 

A ausência de pagamento de indenização justa importa ofensa à 
regra da vedação ao confisco. 
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1) Introdução 

O presente artigo pretende expor meditações realizadas acerca da 
aplicabilidade da prerrogativa do art. 4º-F, da Lei 13.979, que confere a 
faculdade à Administração de dispensar requisitos de habilitação para 
contratação administrativa em caso de haver restrição de fornecedores ou 
prestadores de serviço. 

Cuidar-se-á de examinar situações práticas, que possivelmente 
serão experimentadas ao longo da vigência do ato normativo, bem como a 
eventual utilização da prerrogativa — se bem-sucedida, é claro — em futuro 
regramento sobre licitações e contratos. 


2) O âmbito de aplicação do art. 4º-F 

Embora se trate de constatação lógica, cabe ressaltar que a 
dispensa dos requisitos de habilitação é hipótese excepcional — seja 
quando da realização de contratação direta, por dispensa, seja na hipótese 
de se lançar um edital para contratação mediante processo licitatório 
prévio. 

Em outras palavras, cabe à Administração estabelecer um 
planejamento para a contratação, ainda que de forma simplificada, como 
admite a Lei 13.979 (art. 4º-E). 

É dizer: deve haver identificação da efetiva necessidade da 
contratação, sua urgência, orçamento (como regra, à exceção da hipótese 
do art. 4º-E, 81º) e também os requisitos que se entendem por mínimos 
para executar a prestação (jurídicos, econômicos e técnicos), na linha da 
Lei 8.666. 

Será apenas por ocasião do contato com o particular, visualizando a 
situação concreta do mercado, que se poderá examinar a possibilidade de 
dispensar um ou mais dos requisitos estabelecidos para fins de habilitação. 


3) A amplitude normativa: contratações por dispensa ou mediante 
Pregão A MP 926 incorporou à Lei 13.979 a possibilidade de se realizar 
contratação mediante Pregão simplificado — e, portanto, agregou ao 
diploma normativo situação distinta da contratação direta, única hipótese 
constante originalmente da Lei. 

A esse respeito, as considerações de Marçal Justen Filho são 
bastante claras e suficientes para esgotar o assunto — ao menos, para o que 
se propõe o presente artigo. Segundo o autor, a escolha pela contratação 
direta ou pelo Pregão será discricionária, podendo a Administração optar 
pela licitação quando isto não comprometer a finalidade da contratação, 
especialmente considerando a caracterização de urgência e demais 
circunstâncias excepcionais presumidamente registradas no curso da 
pandemia (art. 4º-B). Os exemplos por ele mencionados são elucidativos: 

“Assim, por exemplo, a Administração poderá optar pelo pregão 
quando a contratação direta envolver dificuldades na obtenção de 
um preço justo. Em outros casos, pode existir uma pluralidade de 
fornecedores, todos potencialmente interessados em realizar o 
fornecimento, inexistindo um critério objetivo para escolher entre 
eles. Também é possível que a contratação apresente valor muito 
elevado, o que reduz a conveniência de escolhas fundadas em 
critérios de conveniência e oportunidade.” (Um novo modelo de 
licitações e contratações administrativas? In: JUSTEN FILHO, 
Marçal et al., Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, 
Pereira, Oliveira & Talamini, 2020). 

4) Aspectos práticos inerentes à dispensa dos requisitos de 
habilitação 

4.1) Contratação por dispensa: o momento de sua aferição 

Como indicado, a Administração não está dispensada de abrir mão 
da fase interna da contratação, ainda que a projeção exigida pela Lei 
13.979 seja simplificada. Este é o momento em que são concebidos os 
requisitos de habilitação. 

Todavia, a considerar a peculiaridade da situação em tempos da 
Covidl9, a particularidade e emergência da contratação por dispensa nesse 


cenário, não seria o caso de simplesmente abster-se de formular os 
requisitos desde o primeiro momento? 

A Administração muito provavelmente saberá quais serão as 
empresas aptas a lhe prover o fornecimento — por exemplo, inerente a um 
insumo imprescindível para fabricação de medicação para algum 
tratamento da Covidl9 que se descubra eficaz. Nesse caso, antevendo 
alguma possível limitação da estrutura dessas empresas, seria de todo 
contraproducente e mesmo ilógico projetar como condição de habilitação 
requisito que não possa ser preenchido, para depois ter de justificar a 
contratação de modo formal. 

A gravidade da situação da pandemia, que é inclusive o 
fundamento da edição de regramento excepcional dessa ordem, legitima 
tal providência e prioriza a contratação sem a tal exigência, como garantia 
do imperativo de preservação do interesse da coletividade na garantia de 
atendimento de saúde aos cidadãos. 


4.2) Pregão simplificado: o uso da prerrogativa em caso de 
múltiplos concorrentes Outro cenário de que se pode cogitar é a 
perspectiva de se atenuar o requisito de habilitação em favor de 
determinada empresa no âmbito de Pregão, quando existir no certame ao 
menos um concorrente. 

No cenário cogitado, a Administração entendeu viável e vantajoso 
se valer da previsão do art. 4º-G e realizar um Pregão simplificado. 
Lançou o edital da licitação, contabilizou os prazos de publicação pela 
metade e ao menos duas empresas se credenciaram a participar. Esgotada a 
fase de lances, verificou-se que o vencedor, detentor do melhor preço, não 
preencheu um requisito de habilitação qualquer, que se insira dentre 
aqueles passíveis de flexibilização segundo o art. 4º-F. 

Nessa hipótese, não seria viável simplesmente atenuar os requisitos 
em relação ao vencedor com esteio no art. 4º-F. Na medida em que as 
exigências foram efetivamente previstas no ato convocatório e que há 
mais de um licitante capaz de executar a prestação, cabe proceder ao 
exame da documentação inerente ao segundo colocado e assim por diante. 
Trata-se de conclusão inerente aos princípios da vinculação ao ato 
convocatório e da isonomia (art. 37, XXI, da CF, e art. 3º e 41, da Lei 
8.666). 


Apenas na hipótese de nenhum dos licitantes atender a todos os 
requisitos do edital é que se vislumbra a possibilidade de aplicação do art. 
4º-F. Nesse cenário, presente a hipótese de urgência (presumida, aliás, 
considerando a utilização da sistemática da Lei 13.979), poder-se-ia 
proceder à contratação do primeiro colocado, elencando-se as 
justificativas pertinentes no processo administrativo, na linha do que 
prescreve o art. 4º-F. 

Cabe ressalvar que a exigência de “restrição de fornecedores ou 
prestadores de serviço” não constituiria impedimento à adoção de tais 
providências na hipótese ora cogitada. 

De um lado, porque “restrição” não significa necessariamente que 
a prestação esteja limitada a uma única empresa. 

De outro lado, porque a interpretação sistemática do dispositivo 
com o próprio caput, que dispõe sobre contratações por dispensa, permite 
constatar que se deve priorizar o interesse coletivo consubstanciado na 
efetiva utilidade da contratação (emergencial), que pode se tornar ineficaz 
caso haja demora em sua consolidação. E a realização de um novo Pregão 
ou mesmo o desencadeamento de providências para realizar uma 
contratação por dispensa poderiam prejudicar o atingimento de tal 
finalidade. 

De mais a mais, a finalidade de uma contratação mais vantajosa 
derivada da realização do Pregão potencialmente terá sido atingida. 

Cabe ressalvar, por fim, que a análise em questão cinge-se à 
hipótese de se ter optado pelo lançamento de um processo licitatório 
simplificado para promover a contratação, o que pressupõe a existência de 
mais de uma empresa capaz de executar a prestação. Se a questão 
notoriamente não comportar uma variedade de prestadores, caberia 
promover desde logo a contratação por dispensa — e, nesse caso, seria 
viável dispensar desde logo os requisitos de habilitação em relação à 
empresa e/ou ao profissional, na linha do que foi exposto no tópico 
anterior. 


5) Ainda os aspectos práticos a serem observados: a evolução 
normativa ao longo dos anos e a experiência a ser extraída da Lei 
13.979 


A ideia original do regime de licitações previa uma fase de 
habilitação burocrática, que veio sendo atenuada ao longo dos anos com a 
edição de novos diplomas normativos. 

A realidade trazida pela Lei 13.979, ainda que num cenário de 
emergência derivada da pandemia da Covidl9, pode representar avanços e 
constituir marco apto a alterar o procedimento das contratações públicas 
no Brasil. 

Isso é especialmente relevante considerando que tramita no 
Congresso Nacional projeto de lei que busca instituir novo regime de 
licitações (PL 1.292-F/1995). A experiência adquirida com a aplicação da 
Lei 13.979 certamente será relevante para a definição de tais balizas e 
poderá sugerir alterações no regime proposto. 


5.1) O regime da Lei 8.666 

O regime geral da Lei 8.666 institui o modelo padrão do 
procedimento para processamento de licitações no país. O art. 43 
apresenta o procedimento mínimo para a concorrência, que ainda poderá 
ser tornado mais detalhado, específico e complexo pelo edital, a depender 
do objeto licitado. 

Em síntese, o procedimento deverá se desenvolver na seguinte 
ordem: (1) abertura dos envelopes de habilitação; (2) devolução dos 
envelopes das propostas fechados aos concorrentes inabilitados; (3) 
abertura dos envelopes das propostas dos concorrentes habilitados; (4) 
verificação da conformidade das propostas com o edital; (5) julgamento e 
classificação das propostas; e (6) homologação e adjudicação do objeto em 
favor do vencedor. 

Trata-se de procedimento rígido, instituído com o fim de que não 
sejam examinadas as propostas apresentadas fora do prazo ou que não 
preencham as condições de habilitação. Nas palavras de Marçal Justen 
Filho, “o vício em uma fase anterior pode invalidar atos posteriores que, 
em si mesmo considerados, seriam totalmente válidos” (Comentários à lei 
de licitações e contratos administrativos. 16º ed. São Paulo: RT, 2014, p. 
790). 

Em suma, a fase de habilitação constitui etapa prévia 
imprescindível para que a proposta do licitante possa ser examinada. 


5.2) A inovação trazida pelo Pregão (Lei 10.520) 

Esse procedimento rígido e sequencial foi simplificado quando da 
instituição do regramento atinente ao Pregão (Lei 10.520), modalidade 
inovadora em relação aquelas previstas pela Lei 8.666 e que se aplica à 
“aquisição de bens e serviços comuns” (art. 1º). A referida modalidade 
instituiu a chamada inversão de fases no procedimento. 

No Pregão, o procedimento se inicia com a apresentação, abertura e 
verificação da conformidade das propostas comerciais com o instrumento 
convocatório (art. 4º, VII), segue com a realização etapa de lances (art. 4º, 
VIII) e, logo em seguida, encerra-se com o julgamento e classificação das 
propostas por meio do critério “menor preço” (art. 4º, X). 

Apenas depois é que os documentos de habilitação do licitante que 
apresentou a melhor proposta (e somente deste) serão analisados. Caso o 
licitante classificado em primeiro lugar não atenda aos requisitos exigidos, 
passar-se-á à análise do preço e dos documentos de habilitação do licitante 
classificado na sequência, e assim por diante. 

Tal simplificação e inversão de fases do procedimento está calcada 
em presunção, que deve ser confirmada na fase posterior aos lances 
(análise dos documentos de habilitação), decorrente da declaração dos 
licitantes indicando que “cumprem plenamente os requisitos de 
habilitação” (art. 4º, VII). 

Em suma, portanto, na sistemática simplificada da Lei 10.520, 
analisam-se os documentos de habilitação apenas do licitante que 
apresentou a melhor proposta, a despeito de todos serem obrigados a 
apresentar tal documentação ao início — vale dizer, inclusive como 
requisito essencial à admissão da proposta de preços na fase de lances do 
pregão. 


5.3) A previsão da Lei 11.079 (Lei das PPPs) 

A tendência de diminuição da rigidez do procedimento previsto na 
Lei 8.666 seguiu com a edição da Lei 11.079, que instituiu as “normas 
gerais para licitação e contratação de parceria público-privada”. 

Ao passo em que a Lei 8.666 previu como causa de 
desclassificação da proposta o não atendimento a uma das exigências do 
edital (art. 48, 1), a Lei 11.079 passou a admitir que o edital preveja “a 
possibilidade de saneamento de falhas, de complementação de 


insuficiências ou ainda de correções de caráter formal no curso do 
procedimento” (art. 12, IV). 

Consagrou-se, com isso, o procedimento licitatório como 
instrumental, e não como um fim em si mesmo, buscando aproveitar os 
atos praticados sempre que possível, de modo a priorizar a aferição das 
efetivas condições dos licitantes e a vantajosidade da contratação. 


5.4) A Lei Complementar 123/2006 (Estatuto das MEs e EPPs) 

Nessa mesma linha, a Lei Complementar 123, que instituiu o 
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, 
também introduziu no sistema licitatório autorização para saneamento de 
falhas na documentação de habilitação por parte das MEs e das EPPs. 

Após prever que eventual “restrição” na documentação exigida 
para a “comprovação de regularidade fiscal e trabalhista” não se prestam a 
impedir as MEs e as EPPs de participarem de licitações (art. 43, caput), 
abriu-se a possibilidade de, no caso de serem declaradas vencedoras, as 
empresas integrantes de tais categorias promoverem a “regularização da 
documentação” (81º, art. 43). Passou-se a admitir o pagamento ou 
parcelamento do débito, “para emissão de eventuais certidões negativas ou 
positivas com efeito de certidão negativa”. 

Apenas no caso de não regularização é que as MEs e as EPPs 
perderão direito à contratação, hipótese em que será viável ao ente 
contratante convocar o licitante classificado na posição remanescente da 
ordem de classificação. 


5.5) A edição da Lei do RDC e da Lei das Estatais 

A Lei 12.462, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas, e a Lei 13.303, que concebeu o Estatuto Jurídico das Empresas 
Estatais, também seguiram a tendência de simplificação e atenuação do 
rigor do procedimento licitatório. 

Ambas mantiveram a inversão de fases como padrão, iniciando-se 
o procedimento licitatório (como regra) pela análise das propostas de 
preço (art. 12, II a V, da Lei 12.462 e art. 51, HI a VII, da Lei 13.303), 
passando-se à análise dos documentos de habilitação apenas na sequência. 

Nessa mesma linha, o Decreto 7.581, que regulamentou a Lei 
12.462, passou a autorizar a comissão de licitação “adotar medidas de 


saneamento”, com o fim de corrigir impropriedades na documentação de 
habilitação ou instruir o processo, “desde que não seja alterada a 
substância da proposta” (art. 7º, 829). 


5.6) O entendimento consagrado pela jurisprudência 

Tais previsões demonstram a tendência moderna de se mitigar o 
rigor formal do procedimento geral previsto na Lei 8.666, especialmente 
no que se refere a relegar para fase subsequente a análise da habilitação do 
licitante classificado em primeiro lugar. 

Na prática, isso propiciou a participação de uma maior quantidade 
de interessados nos certames licitatórios, o que obviamente contribui para 
a busca da melhor proposta. 

A consagração dessas orientações nos diplomas normativos acima 
mencionados constituiu inclusive reflexo de entendimento que vinha 
sendo aplicado pela jurisprudência dos Tribunais pátrios. A ala majoritária 
dos julgados já vinha (vem) reconhecendo a necessidade de se 
desconsiderar os vícios irrelevantes e admitir o saneamento de defeitos, 
desde que não representativos de violação à CF e aos preceitos 
fundamentais do procedimento licitatório. 

De acordo com o STJ (e também o STF, TCU e outros Tribunais), 
“Não se deve exigir excesso de formalidades capazes de afastar a real 
finalidade da licitação, ou seja, a escolha da melhor proposta para a 
Administração em prol dos administrados” (REsp 1.190.793/SC, Rel. Min. 
Castro Meira, DJe 08.09.2010). 


5.7) A simplificação geral trazida pela Lei 13.979 

Essa concepção foi adotada pela Lei 13.979, a propósito da 
pandemia da Covidl9, com o fim de viabilizar o atingimento das 
necessidades prementes da população. 

De modo a prestigiar o atingimento da finalidade precípua de se 
obter contratações vantajosas — e que, na prática, revelem-se efetivas ao 
fim a que se propõe —, o art. 4º-F da Lei 13.979 foi além. Autorizou a 
dispensa de requisitos de habilitação, na “hipótese de haver restrição de 
fornecedores ou prestadores de serviço”. 

Nesse caso, diante da necessidade premente do serviço ou da 
aquisição pela Administração para promover a consecução dos direitos 


fundamentais dos cidadãos (especialmente saúde e dignidade da pessoa 
humana, in casu), justifica-se a mitigação das exigências de habilitação. 
De nada adiantaria exigir, por exemplo, comprovação de regularidade 
fiscal pelo fornecedor do serviço ou insumo e, diante da inexistência de 
outras opções viáveis, não obter determinada prestação potencialmente 
necessária ao controle da pandemia. 

Evidentemente, não se está a propor (e isto nem seria cabível) o 
fim da fase de habilitação como etapa essencial de procedimentos 
destinados a contratações públicas. O que se está a fazer é um exame da 
novel prerrogativa, visualizando-a inclusive em termos comparativos com 
a evolução normativa e jurisprudencial registrada ao longo do tempo. Na 
medida em que a concepção dos requisitos de habilitação deriva de uma 
análise discricionária da Administração, como forma de garantir o minimo 
indispensável à garantia da execução do futuro contrato, cabe meditar 
(caso a caso) sobre este mínimo. 

Não se trata de atribuir à Administração uma prerrogativa irrestrita 
para dispensar neste ou noutro caso o cumprimento de determinados 
requisitos previstos em edital, já que isto seria potencialmente nocivo à 
própria ideia de isonomia e abriria a porta para o favorecimento de 
determinadas empresas. A ideia é reduzir a burocracia e estabelecer 
alternativas para o tal “mínimo”, quando não atingido, de forma a otimizar 
o procedimento de contratações. 


6) Conclusão 

Como se vê, a regra do art. 4º-F da Lei 13.979 trouxe inovação 
destinada a assegurar que se concretizem as contratações necessárias ao 
controle da pandemia da Covidl9 — na linha do que fazem também vários 
outros dispositivos constantes do ato normativo em questão. 

É necessário ficar atento para os resultados da aplicação de tal previsão 
na prática, especialmente no que se refere à obtenção de contratações mais 
vantajosas e ampliação da competitividade em contratações estratégicas, a 
fim de examinar a viabilidade de se admitir no futuro alguma possível 
mitigação da fase de habilitação nessa mesma linha. Trata-se de 
observação que será importante inclusive para a tramitação do projeto de 
lei de novo regramento geral de licitações do país, em trâmite no 
Congresso Nacional. 


SUSPENSÃO DO PRAZO PARA APLICAÇÃO DE SANÇÕES 
ADMINISTRATIVAS: COMENTÁRIOS AO ART. 6º-D DA LEI 13.979 


Juliane Erthal de Carvalho 


Mestre em Direito pela USP 
Advogada da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


Muitas medidas têm sido adotadas para enfrentamento das 
questões emergenciais decorrentes da pandemia. A Medida Provisória 951, 
de 15.4.2020, incluiu na Lei 13.979, art. 6º-D, a previsão de suspensão do 
prazo prescricional para aplicação de sanções administrativas. Adiante 
serão apresentadas algumas questões pertinentes a esse tema. 


1) A necessária estabilidade das relações jurídicas Um dos 
fundamentos do Estado Democrático de Direito é a segurança 
jurídica. As relações jurídicas se estabilizam com o decurso do 
tempo. Isso garante a previsibilidade das condutas praticadas e 
orienta o modo de atuação tanto do Estado quanto dos particulares. 
A segurança jurídica permite que atos praticados sejam protegidos 
de modificações que possam violar os direitos previstos pelo 
ordenamento jurídico, mantendo-se as expectativas dos envolvidos. 


2) A consolidação de situações jurídicas O ordenamento jurídico 
prevê instrumentos capazes de consolidar eventos com o transcurso 
do tempo, como a prescrição e decadência. Esses instrumentos se 


aplicam a todas as relações jurídicas tuteladas pelo direito, inclusive 

no âmbito do direito administrativo. 

A manutenção das situações jurídicas impõe que a apuração da 
existência, eficácia ou validade de atos e condutas praticados esteja sujeita 
a determinados prazos. Portanto, decorrido o prazo legal, fica superada 
qualquer pretensão de revisão, modificação, invalidação dos atos 
administrativos e daqueles praticados pelos sujeitos privados, assim como 
o exercício dos poderes relacionados à imposição de penalidade pelo 
Poder Público. 


3) O dever de apuração dos atos ilícitos A Administração Pública 
possui o dever de detectar, de modo tempestivo e diligente, 
quaisquer vícios ou incorreções em atos administrativos ou atos 
praticados pelos particulares nas relações com ela firmadas. 

Se houver pretensões a serem exercidas em relação a determinado 
ato administrativo ou em face de algum particular, as medidas cabíveis 
devem ser implementadas dentro de um limite temporal específico, 
previsto pela lei. 


4) Licitações e contratações administrativas Esse entendimento se 
aplica ao âmbito das licitações e contratações públicas. 
Especialmente no tocante à avaliação de atos que possam ensejar o 
sancionamento administrativo. 

O tema das sanções administrativas possui grande relevância e 
ainda desperta muita polêmica, tanto na esfera doutrinária quanto 
jurisprudencial, sobretudo pelos efeitos imputados aos sujeitos aos quais 
se aplicam as penalidades. 

Há uma série de consequências que podem ser de ordem moral — 
com o desgaste da imagem da empresa perante clientes e consumidores; 
de ordem econômica — com a restrição de ganho da empresa, o que pode 
levar até mesmo ao encerramento das atividades; e de ordem social — 
impedimento de licitar e contratar com a Administração podem ensejar 
demissões de parte ou de todos os empregados. Além disso, a apuração dos 
fatos deixa de ser precisa após o transcurso de um prazo muito extenso. 


Por essas razões, é imprescindível que atuação administrativa esteja 
sujeita a prazos para aplicação de sanções. 


5) A pretensão de aplicação de sanções administrativas A lei garante 
à Administração um prazo para exercitar a pretensão de aplicação de 
sanções administrativas. 

O termo inicial do prazo ocorre na data do aperfeiçoamento do ato. 
Encerrado esse prazo legal previsto, não poderão ser aplicados quaisquer 
sancionamentos administrativos aos particulares. Os efeitos produzidos 
deverão ser mantidos. O particular terá garantido todos os direitos 
correlatos. Não será mais possível exercer a revisão administrativa de ato 
e aplicação da penalidade após o decurso do prazo. 

Não há consenso quanto à extensão desse prazo. O TCU firmou 
entendimento de que o prazo para o exercício dessa pretensão é o previsto 
no art. 205 do Código Civil (dez anos), tal como assentado no julgamento 
do Acórdão 1.441/2016, de relatoria do Mim. Benjamin Zymler. Na 
doutrina, há posicionamento de que o prazo prescricional aplicável é de 
cinco anos. Tendo por base outros diplomas aos quais a Administração se 
submete como Decreto 20.910 - que trata da prescrição de ações 
relacionadas à Fazenda Pública — e a Lei 9.873 — que dispõe sobre o poder 
punitivo de polícia. A esse respeito, confiram-se Marçal Justen Filho 
(Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativo, 18. ed., São 
Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 1.527 e s.) e José dos Santos Carvalho 
Filho (Manual de Direito Administrativo, 28 ed., São Paulo: Altas 2015, p. 
1.004). 


5.1) Aplicação da prescrição ou decadência? 

Há divergência doutrinária e jurisprudencial também quanto ao 
enquadramento dessa pretensão como sujeita à decadência ou à prescrição. 
Diogo de Figueiredo Moreira Neto leciona que não se deve confundir: “o 
instituto da prescrição com o da decadência: enquanto a prescrição 
impossibilita a provocação do controle corretivo, a decadência importa na 
extinção do próprio direito material pelo decurso do prazo que a lei fixou 


para sua existência” (Direito Administrativo, 16. ed., Rio de Janeiro: 
Forense, 2014, p. 321). 

A prescrição de aplicação da penalidade administrativa é diversa 
da prescrição da ação civil. Isso porque a aplicação do sancionamento 
administrativo envolveria a omissão do exercício do direito de punir o 
particular que pratica um ato ilícito. Nesse caso, questiona-se a ausência 
de exercício do dever-poder de aplicar a sanção e não o exercício de uma 
ação. Assim, a denominada “prescrição” no âmbito administrativo trata-se 
na realidade de um caso de decadência. A esse respeito, confira-se a lição 
de Marçal Justen Filho (Curso de Administrativo, 13. ed., São Paulo: 
Thomson Reuters, 2019, p. 1.345 e ss.). 

De qualquer modo e em virtude da necessidade de estabilização das 
relações jurídicas, a Administração deve respeitar um prazo para aplicação 
das sanções administrativas. Contudo, algumas circunstâncias podem 
suspender a contagem desse prazo. 


6) A previsão da Medida Provisória 951 

Em virtude da pandemia causada pela Covidl9, o Poder Executivo 
editou uma série de normas legislativas e administrativas para adequar o 
direito às novas circunstâncias. 

Uma das providências instituídas pela Medida Provisória 951, de 
15.4.2020, foi a suspensão do prazo prescricional para aplicação de 
sanções administrativas. Tal se deu com a inclusão do $ 6º-D na Lei 
13.979, que estabelece medidas de enfrentamento das questões 
emergenciais decorrentes da crise. Esse dispositivo possui a seguinte 
redação: “$6º-D Fica suspenso o transcurso dos prazos prescricionais 
para aplicação de sanções administrativas previstas na Lei nº 8.666, de 
1993, na Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e na Lei nº 12.462, de 4 de 
agosto de 2011”. 

O texto legal se refere à hipótese de “prescrição”, mas, como visto, 
trata-se de hipótese de suspensão do prazo decadencial da pretensão de 
imposição de sanções administrativas. O que está em causa é a suspensão 
do dever-poder de a Administração Pública exercer sua competência de 
punir particulares pelos atos ilícitos práticos no âmbito das licitações e 
contratações públicas. 


7) Aplicabilidade da suspensão à prescrição administrativa A crise 
impôs uma série de limitações à circulação de pessoas, à realização 
de atividades públicas e privadas e ao funcionamento dos órgãos da 
Administração Pública e das empresas em geral. Todas essas 
medidas impactam na verificação da legalidade e validade dos atos 
administrativos e na condução de processos administrativos para 
imposição de penalidades a eles correlacionadas. 


8) Âmbito de aplicação da Medida Provisória 951 

A Medida Provisória 951 possibilita paralisar a contagem do prazo 
de prescrição para a Administração exercer qualquer pretensão fundada na 
aplicação de sancionamento administrativo das Leis 8.666, 10.520 e 
12.462. Portanto, a suspensão é relacionada ao prazo de aplicação de 
punições relacionadas à: (1) ausência de celebração do contrato, (11) 
ausência de apresentação de documentação exigida pelo certame ou 
documentação falsa, (111) retardamento na execução do objeto ou entrega 
do objeto ausente de justificação plausível, (1v) modificação da proposta 
sem motivo superveniente, (v) comportamento inidôneo, (vi) fraude fiscal 
e (vil) inexecução total ou parcial do objeto contratado. 

Muitas das questões que ensejam sancionamento demandam a 
verificação in loco da execução das obras e serviços contratados e 
avaliação da documentação apresentada. As atividades de fiscalização e 
apuração do cumprimento contratual demandam pessoal, o que foi 
sensivelmente reduzido. Há de se considerar o afastamento de servidores 
pelo acometimento da doença (e, em alguns casos, até o falecimento) e a 
impossibilidade de realização de muitas tarefas remotamente. 

Diante de um cenário de uma crise tão acentuada, é muito 
complexo para a Administração Pública aplicar penalidades em casos de 
inexecução contratual ou até por atraso no cumprimento das obrigações. É 
claro que 1sso irá depender da análise do caso concreto. Não se pretende 
proteger o particular que indevidamente frustrou a contratação, nem 
mesmo para justificar aquele particular que está inadimplente junto à 
Administração por desídia. Mas muitas situações vivenciadas com a 
pandemia poderiam estar sujeitas a penalidades se submetidas às regras 


vigentes. Não há sentido em sancionar conduta alheia à vontade do 
particular. 

Mesmo a alteração da proposta ofertada pelo licitante poderá 
decorrer de uma imposição da nova realidade. Os impactos da pandemia 
atingem as previsões estimadas nas propostas e as previsões orçamentárias 
disponíveis. O planejamento econômico-financeiro é estruturado tendo em 
vista situações de normalidade. Assim, a modificação das circunstâncias 
fáticas poderá ensejar o aumento de encargos ou até mesmo a 
inviabilidade da contratação. 

A Medida Provisória 951 não indicou, mas, visto que estão 
presentes os mesmos pressupostos, poderia ter incluído sanções 
administrativas previstas pela Lei 13.303. No entanto, em face da ausência 
de previsão legal, reputa-se que não estão suspensos os prazos para 
aplicação de penalidades administrativos no âmbito das sociedades de 
economia mista e empresas públicas reguladas pela Lei das Estatais. 


9) O modo de aplicação da suspensão prescricional O marco para 
contagem da suspensão é data de publicação da Medida Provisória 
951, qual seja 15 de abril de 2020. 

A figura da suspensão não zera a contagem de prazo, mas apenas 
impede que se continue a computá-lo. Em razão da pandemia, instaurou-se 
um quadro atípico que impossibilitou o exercício da pretensão punitiva 
pelo Estado. Passadas as circunstâncias que ensejam a suspensão, deverá 
ser retomado o prazo legal. 


10) Os limites da suspensão do prazo prescricional A Medida 
Provisória 951 não indica o prazo pelo qual irá perdurar a suspensão 
do prazo prescricional. O fundamento para a suspensão é o estado de 
calamidade pública. A suspensão ora analisada somente poderá 
perdurar enquanto as razões que a justificaram existirem. 

Não se pode estimar qual a duração do atual quadro de crise e nem 
se será potencializado ou não. Se a suspensão se der em alguns meses ou 
ano, isso não afetará de modo tão intenso a apuração das penalidades a 
serem aplicadas. Porém, se houver uma extensão muito longa desse prazo, 


a Administração terá de avaliar mecanismos que permitam instituir novos 
métodos de processamento dessas questões. 

Será inviável, em face da necessidade de estabilização das relações 
jurídicas, que a apuração se descole em tempo muito superior ao da 
vigência da sanção administrativa. A suspensão do prazo prescricional 
para aplicação de sanções administrativas não deverá ultrapassar o prazo 
da penalidade que poderá ser imposta. 


11) A restrição à competitividade nas licitações e contratações 
públicas A alteração normativa se insere num contexto de medidas 
emergenciais para conter a pandemia. Todos os setores que se 
relacionarem direta e indiretamente ao enfrentamento da crise serão 
demandados a oferecer bens e serviços muito além das exigências 
habituais. 

A aplicação de sanções administrativas é relevante para 
preservação dos valores tutelados pela ordem jurídica e para viabilizar a 
satisfação das necessidades coletivos e dos valores constitucionais. No 
entanto, diante do cenário instituído pela pandemia, muitos desses valores 
e direitos, poderão deixar de ser atendidos se não houver fornecedores para 
atender as demandas verificadas. O sancionamento poderá afetar o 
atendimento de diversos setores. 

Nessa linha, o $ 3º do art. 4º da Lei 13.979, incluído pela Medida 
Provisória 926, dispõe que: “excepcionalmente, será possível a 
contratação de fornecedora de bens, serviços e insumos de empresas que 
estejam com inidoneidade declarada ou com o direito de participar de 
licitação ou contratar com o Poder Público suspenso, quando se tratar, 
comprovadamente, de única fornecedora do bem ou serviço a ser 
adquirido”. Em face de determinados pressupostos, poderá se admitir 
inclusive a contratação de sujeitos já sancionados. 

A Administração, portanto, deverá avaliar com cautela a imposição 
de penalidades durante a crise. Não apenas para identificar que se há 
condições de apurar os pressupostos para aplicação da penalidade, mas 
também a possibilidade de restrição do universo de possíveis 
fornecedores, nos setores relacionados à contenção da pandemia. 
Especialmente, porque nem todas as penalidades se relacionam a 
impossibilidade (ou risco) de prestação do objeto contratual. 


Com isso não se defende um tratamento igualitário a contratantes 
que cumprem os deveres legais e aqueles que atuam de modo ilícito. 
Significa que, em situações de anormalidade excessiva, pode ser 
necessário proteger o atingimento da satisfação de determinados interesses 
coletivos, que só poderão ser viabilizados diante da existência de número 
suficiente de fornecedores. 


12) O sancionamento administrativo pelo TCU 

A previsão do art. 6º-D da Lei 13.979 não fez menção expressa ao 
sancionamento administrativo proferido pelo TCU, previsto na Lei 8.443 
(Lei Orgânica do TCU). O art. 46 prevê a possibilidade de aplicação de 
sanção por fraude à licitação, nos seguintes termos: “verificada a 
ocorrência de fraude comprovada à licitação, o Tribunal declarará a 
inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de 
licitação na Administração Pública Federal”. 

O STF já firmou entendimento de que a previsão de declaração de 
inidoneidade pelo TCU pelo prazo de cinco anos, com base na Lei 8.443, 
não se confunde com aquela prevista no art. 87 da Lei 8.666 (conforme 
decidido no julgado Pet 3.606-AgR/DF, Pleno, rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, j. 21.9.2006. DJ, 27.10.2006). Isso porque a aplicação da sanção 
da Lei 8.666 é de competência da Administração Pública também em 
relação a hipóteses de inexecução do contrato e a aplicação da sanção da 
Lei 8.443 é de competência do Tribunal de Contas da União apenas 
relativamente aos casos de fraude à licitação. Isso já foi objeto de 
reconhecimento expresso pelo próprio TCU. Nesse sentido, consulte-se o 
Acórdão 2.421/2009, Plenário, rel. Min. Walton Alencar Rodrigues. 

A Lei 12.462 prevê o sancionamento da fraude à licitação, no art. 
47, inc. V, com a imposição de impedimento de licitar e contratar com a 
Administração Pública, pelo prazo de cinco anos. Mas o TCU reconhece 
que as sanções administrativas aplicadas pela Administração Pública não 
se confundem com a previsão de sua Lei Orgânica. Nesse sentido, a 
posição majoritária do TCU é de que “a aplicação das penas de 
impedimento de licitar pelo TCU e pela Administração contratante, para o 
mesmo caso, não representa bis in idem” (Acórdão 300/2020, Plenário, rel. 
Min. Vital do Rêgo). Então, não há que se cogitar de estender os efeitos da 
MP 951 à Lei 8.443. 


Sem previsão legal expressa, não se pode suspender o prazo 
prescricional de nenhum dispositivo legal. Reputa-se que o prazo para o 
TCU exercitar sua competência atribuída pelo art. 46 da Lei 8.443 não está 
suspenso. 


13) Os efeitos em caso de não conversão da Medida Provisória 951 

A Medida Provisória 951 estabelece orientação relacionada à 
suspensão dos prazos para aplicação de sanções administrativas. A 
vigência e a eficácia de uma medida provisória são concomitantes. Ou 
seja, após a vigência da medida provisória — se presentes os requisitos para 
sua edição — são produzidos efeitos. 

Esses efeitos decorrentes da aplicação dessa medida provisória irão 
trazer implicações significativas a vida dos particulares e à estabilidade 
das relações sociais. 

Ainda que o texto não seja convertido em lei pelo Congresso 
Nacional - isso dependerá, dentre outros fatores, do tempo de duração da 
pandemia - será imprescindível que as alterações promovidas pela medida 
provisória sejam consideradas mesmo posteriormente em relação aos atos 
por ela regulados durante a vigência. 


14) Conclusão A pandemia tem produzido uma série de alterações 
normativas para adaptar o ordenamento jurídico à nova realidade. 
Uma questão essencial é a suspensão do direito a estabilização das 
relações jurídicas. Essa suspensão não amplia o prazo prescricional 
em st, mas tão somente obsta a sua contagem, enquanto houver 
eventos que impeçam a aplicação adequada as penalidades legais. 
Em situação de extrema anormalidade, ficam inviabilizadas muitas 
das ações relacionadas à apuração de atos ilícitos que podem ser objeto de 
sancionamento administrativo. Além disso, muitas das ações e omissões 
também poderiam ensejar a aplicação de penalidades caso consideradas 
em face das normas editadas em situação de normalidade. 
A suspensão do prazo de prescrição da pretensão punitiva da 
Administração Pública poderá privilegiar que a almejada proteção do 
ordenamento jurídico seja feita de modo mais adequado. 


ENCOMENDA TECNOLÓGICA (ETEC) NO COMBATE À COVID- 
19 


Rodrigo Goulart de Freitas Pombo 


Mestrando em Direito pela USP 
Advogado da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Encomenda tecnológica no contexto de combate à Covid19 
A pandemia da Covidl9 desencadeou uma série de providências 
imediatas do Poder Público. De sua parte, o Ministério da Ciência, 
Tecnologia, Inovações e Telecomunicações (MCTIC) anunciou em março 
de 2020 a realização de investimentos em pesquisas científicas, 
encomendas tecnológicas e medidas de fomento (Disponível em 


2020/03/MCTIC investe no combate ao Covidl9.html>. Acesso em: 
29.03.2020). 

Os contratos públicos de inovação, regidos pela Lei 10.973/2004, 
ganham relevância nesse contexto. A análise de diversos desses 
instrumentos é objeto de trabalho acadêmico do autor (POMBO, Rodrigo 
Goulart de Freitas. Contratos públicos na Lei de Inovação. Dissertação — 
Mestrado em Direito do Estado — Faculdade de Direito, Universidade de 
São Paulo, 2020, 232 p.). 

De acordo com as informações disponíveis, as encomendas 
tecnológicas anunciadas pelo MCTIC têm os seguintes objetos: 
sequenciamento do código genético do virus; dois protocolos de testes 
clínicos com paciente utilizando medicamentos para combater a Covidl9; 
um estudo utilizando Inteligência Artificial para seleção de moléculas que 
possam inibir a replicação viral; pesquisa em inovação para testes 
diagnósticos; desenvolvimento de vacinas; e projeto na área social. 

Portanto, há o desafio imediato de promover tais contratações, com 
a adoção dos mecanismos jurídicos mais adequados em cada caso. O 
desafio é grande porque, apesar de sua relevância como instrumento de 
políticas públicas, não há grande experiência de utilização de encomenda 
tecnológica no Brasil, inclusive em vista das recentes alterações 
normativas. 

O objetivo desse artigo é apresentar aspectos gerais da encomenda 
tecnológica, vislumbrando a sua utilização no combate à pandemia da 
Covidl9. 


2) Aspectos gerais da disciplina jurídica da encomenda tecnológica 
A encomenda tecnológica está prevista no art. 20 da Lei 10.973 (com 


redação dada pela Lei 13.243). O dispositivo tem a seguinte redação: 

“Art. 20. Os órgãos e entidades da administração pública, em 
matéria de interesse público, poderão contratar diretamente ICT, 
entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas, 
isoladamente ou em consórcios, voltadas para atividades de 
pesquisa e de reconhecida capacitação tecnológica no setor, visando 
à realização de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovação 
que envolvam risco tecnológico, para solução de problema técnico 
específico ou obtenção de produto, serviço ou processo inovador”. 


Atualmente, a figura é objeto de extensa regulamentação pelo 
Decreto 9.283, que trata do tema nos arts. 27 a 33. Além disso, o Decreto 
9.245 aludiu à encomenda tecnológica como um dos instrumentos 
estratégicos da Política Nacional de Inovação Tecnológica na Saúde — 
PNTIS, (arts. 4º, inc. II, 13 e 14). 


2.1) Apontamentos sobre o objeto da encomenda tecnológica 

Há três aspectos que são relevantes para a compreensão do objeto 
da encomenda tecnológica. 

O primeiro aspecto essencial é que a encomenda tecnológica se 
presta a solucionar problema técnico específico ou a obter produção ou 
serviço inovador. A doutrina especializada alude ao caráter mission- 
oriented do instrumento, que visa a enfrentar problemas específicos 
eleitos pelo Estado. O combate à Covidl9, em suas diversas frentes, 
desvenda casos de aplicação muito relevantes, por exemplo no 
desenvolvimento de vacinas e no sequenciamento do código genético do 
vírus. 

O segundo aspecto essencial é que a encomenda tem por objeto a 
realização de atividades de pesquisa e desenvolvimento. Não se trata 
necessariamente de contratar o fornecimento de um determinado bem. Em 
certos casos, a encomenda se exaure com a entrega de um relatório de 
pesquisa. Em outros casos, a encomenda até pode envolver um 
fornecimento posterior, mas seu objeto imediato é a realização de 
atividades de pesquisa e desenvolvimento. 


O terceiro aspecto relevante é que deve haver risco tecnológico, 
conceituado pelo Decreto 9.283 nos seguintes termos: “possibilidade de 
insucesso no desenvolvimento de solução, decorrente de processo em que 
o resultado é incerto em função do conhecimento técnico-científico 
insuficiente à época em que se decide pela realização da ação” (Decreto 
9.283, art. 2º, inc. ID). Não cabe a realização de encomenda quando o 
resultado se encontra disponível no mercado. Deve haver incerteza quanto 
à sua obtenção. 

Portanto, esses três aspectos dão os contornos gerais da ETEC: 
trata-se de atividades de pesquisa e desenvolvimento, em que há risco 
tecnológico, para solucionar problema técnico específico ou obter produto 
ou serviço inovador. Não se trata de obter algo certo, em termos de 
resultado, ou que esteja disponível no mercado. Contrata-se o esforço para 
o desenvolvimento de atividades que podem (ou não) gerar os resultados 
esperados. 

Essas características implicam a existência de uma disciplina 
normativa dotada de diversas peculiaridades no que se refere à contratação 
e à execução do contrato. 


2.2) Apontamentos sobre a disciplina de contratação 

A contratação da encomenda apresenta uma série de 
particularidades em relação à disciplina de licitação mais tradicional. 

Há três previsões de contratação direta aplicáveis. O art. 24, inc. 
XXXI, da Lei 8.666, prevê que é dispensável a licitação “XXXI - nas 
contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 4º, 5º e 20 
da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios 
gerais de contratação dela constantes”. 

O caput do art. 20 da Lei 10.973, que prevê a encomenda 
tecnológica, reitera essa autorização  (“..poderão contratar 
diretamente...”). E o 34 do art. 20 ainda prevê uma hipótese específica de 
dispensa para o fornecimento, em escala ou não, do eventual resultado 
obtido nas atividades de pesquisa e desenvolvimento. 

Além das previsões de contratação direta, há uma regulamentação 
detalhada do procedimento de contratação. Essa disciplina consta do 
Decreto 9.283 (art. 27 e seguintes), com forte influência de regras 
existentes nos Estados Unidos e na União Europeia. Há cinco elementos 
dessa disciplina de contratação que podem ser destacados: 


e o Estado deve descrever as suas necessidades em termos 
funcionais (art. 27, 43º). Não cabe descrever o modo pelo qual o 
resultado deve ser obtido, deixando que os potenciais 
contratados o façam; 

e pode haver consulta prévia a potenciais contratados para o fim 
de obter informações sobre o objeto da encomenda, o grau de 
maturidade da tecnologia, as eventuais alternativas, entre outros 
aspectos (art. 27, 44º); 

e o contratante pode instituir um comitê técnico de especialistas 
para assessoramento em diversas etapas (art. 27, 85º); o comitê 
pode participar da escolha do(s) contratado(s) e do 
acompanhamento da execução do contrato; 

e há uma etapa de negociação prévia entre os envolvidos para a 
formação do contrato (art. 27, 88º); por envolver objeto inédito 
e envolto de risco tecnológico, a construção do contrato no 
tocante à definição das atividades a serem executadas, a 
distribuição de riscos e aspectos da engenharia financeira 
podem demandar a formação negociada; 

e o critério de escolha do(s) contratado(s) é a “maior 
probabilidade de alcance do resultado pretendido pelo 
contratante” e não necessariamente o menor custo; (art. 27, 
948º); trata-se de critério adequado, tendo em vista que o 
interesse que motiva a contratação será satisfeito se houver o 
alcance do resultado. 


2.3) Apontamentos sobre as modalidades de remuneração 

O $3º do art. 20 da Lei de Inovação prevê que “O pagamento 
decorrente da contratação prevista no caput será efetuado 
proporcionalmente aos trabalhos executados no projeto, (...) com a 
possibilidade de adoção de remunerações adicionais associadas ao alcance 
de metas de desempenho no projeto”. 

A regra está de acordo com a essência da encomenda tecnológica. 
Como se trata de superar o risco tecnológico, a remuneração é paga 
proporcionalmente aos trabalhos realizados, sem vinculação necessária à 
obtenção do resultado. 

O Decreto 9.283 previu cinco modalidades específicas de 
remuneração: preço fixo; preço fixo mais remuneração variável de 


incentivo; reembolso de custos sem remuneração adicional; reembolso de 
custos mais remuneração variável de incentivo; e reembolso de custos 
mais remuneração fixa de incentivo. 

Essas modalidades envolvem formas diferentes de enfrentar o risco 
tecnológico. De modo geral, o contrato deverá ser tanto mais benéfico ao 
contratado quanto maior for o risco existente. O regime de reembolso de 
custos é afeito aos casos de risco mais elevado, em que é dificil estimar os 
custos, fornecendo assim uma segurança maior ao contratado. Já o preço 
fixo é cabível em casos de risco reduzido, em que se pode antever os 
gastos que serão necessários. 

Além disso, as modalidades referidas têm em vista a necessidade 
de promover incentivos para tornar o desenvolvimento atrativo ao 
contratado. As remunerações de incentivo podem se vincular a metas de 
prazos para o alcance de resultados, o que pode ser especialmente 
relevante no caso de desenvolvimento de vacinas, por exemplo. 


2.4) Mecanismos opcionais na encomenda tecnológica 

A disciplina normativa prevê uma série de mecanismos que podem 
ser utilizados em encomendas tecnológicas específicas. 

Uma das possibilidades consiste em promover uma pluralidade de 
contratações no âmbito de um projeto de encomenda (Lei 10.973, art. 20, 
45º, inc. 1). O desenvolvimento de uma vacina contra a Covidl9, por 
exemplo, pode ser objeto de dois ou mais contratos paralelamente: cada 
contratado desenvolverá as atividades que reputar adequadas, buscando a 
solução do modo que entende mais promissor. As contratações não são 
excludentes. 

Alude-se a isso como “modelo funil” ou contratação por 
competição: os diversos contratados vão sendo selecionados ao longo de 
diversas etapas, de acordo com metas intermediárias estabelecidas de 
antemão. O insucesso de um determinado contratado em uma etapa 
intermediária implica a extinção do seu contrato, com o pagamento da 
remuneração devida, proporcional aos trabalhos realizados. Os demais 
contratados prosseguem com as atividades. Esse modelo propicia a 
competição entre os contratados e permite a comparação dos resultados 
intermediários obtidos por cada qual. 

Outro mecanismo opcional em encomendas tecnológicas é a previsão 
de opção de compra do eventual resultado. Como dito acima, o objeto 


principal do contrato é a realização de atividades de pesquisa e 
desenvolvimento, de resultado incerto. Mas é possível desde logo prever a 
opção de compra: por exemplo, caso a vacina contra a Covidl9 seja 
descoberta, o contratado poderá ser contratado diretamente para fornecer 
as vacinas, em escala. 

É cabível também prever a distribuição dos direitos de titularidade e de 
exploração da propriedade intelectual resultante da encomenda. Essa 
solução é prevista no plano federal (Decreto 9.283, art. 30; Decreto 9.245, 
art. 14, par Único). Em caso de silêncio do contrato, os direitos sobre 
resultado pertencerão ao contratante. Mas é possível que o Estado 
disponha de tais direitos, total ou parcialmente, promovendo o 
compartilhamento ou cessão. Essa solução é especialmente cabível quando 
for necessário conceder incentivo diferenciado ao desenvolvimento pelo 
contratante; ou ainda como medida de fomento à exploração das 
atividades pela iniciativa privada. 

Por fim, prevê-se que a encomenda tecnológica poderá ser 
associada a contrato de transferência de tecnologia, por meio do qual o 
resultado obtido será transferido pelo contratado ao Estado. Para usar o 
exemplo da vacina contra a Covidl9, o desenvolvimento bem-sucedido 
pode demandar a transferência da tecnologia ao Estado, que assim poderá 
incumbir os laboratórios públicos da sua produção. 

A transferência de tecnologia relacionada ao resultado pode ainda 
se dar diretamente do contratado para terceiro (de natureza pública ou 
privada): há nessa hipótese uma contratação pública catalítica, em que o 
resultado não se destina a ser utilizado pelo Estado, mas por terceiros (e 
notadamente a iniciativa privada). 


3) Consideração finais 

A encomenda tecnológica é um instrumento estratégico da política 
de inovação na área da saúde. Com a pandemia da Covidl9, houve o 
anúncio da intenção de promover diversas encomendas tecnológicas — o 
que gera o desafio de promover contratações desse tipo, até então pouco 
utilizadas no Brasil. 

Por um lado, há um procedimento específico para a definição do 
objeto de cada encomenda. Há autorização para a contratação direta, mas 
com um procedimento específico para a escolha do contratado, segundo o 
critério da maior probabilidade de alcance do resultado. 


Por outro lado, e como se demonstrou de modo breve, a encomenda 
comporta modelagens diversas, que traduzem basicamente o modo de lidar 
com o risco tecnológico. 

Caberá em cada situação específica avaliar a conveniência de 
utilizar os diversos mecanismos disponíveis: a existência ou não de 
contratações concomitantes (modelo funil); a disciplina de remuneração 
(se por preço fixo ou por reembolso de custos, e em cada caso com ou sem 
remunerações especificas de incentivo): o compartilhamento ou não de 
eventuais direitos de propriedade intelectual; a previsão ou não de 
transferência de tecnologia (do contratado para o Poder Público ou para 
terceiros): a opção de compra do eventual resultado, em escala ou não. 

Todos esses aspectos devem ser avaliados para o fim de se adotar a 
configuração mais eficiente em cada situação. 
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“What has so often excited wonder, is the great rapidity 
with which countries recover from a state of devastation, the 
disappearance in a short time, of all traces of mischief done 
by earthguakes, floods, hurricanes, and the ravages of war. An 
enemy lays waste a country by fire and sword, and destroys or 
carries away nearly all the moveable wealth existing in it: all 
the inhabitants are ruined, and yet in a few years after, 
everything is much as it was before” 

John Stuart Mill, Principles of Political Economy, 1848 


1) Introdução 

Quedas bruscas nas bolsas, ramos inteiros de negócio sem nenhum tipo 
de atividade, declarações de estado de calamidade pública e quarentenas 
forçadas em todo o país. Diante da pandemia mais grave do século e de um 
cenário sem precedentes, é preciso se planejar para a onda de inexecuções 
contratuais que virá, em ambas esferas, pública e privada. 

O presente texto traz breves comentários a respeito dos possíveis 
impactos da pandemia da Covidl9 no âmbito dos contratos privados, 
resgatando precedentes que podem ser úteis para definir os próximos 
passos, em um momento carregado de incertezas. 


2) O tratamento das situações extraordinárias no Código Civil 
2.1) Caso fortuito e força maior 


As situações excepcionais configuradoras dos chamados caso fortuito e 
força maior estão contempladas no artigo 393 do Código Civil, que 


estabelece que “o devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso 
fortuito ou força maior, se expressamente não se houver por eles 
responsabilizado”. 

O parágrafo único do dispositivo conceitua caso fortuito ou de força 
maior como sendo o “fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar 
ou impedir”. 

É possível aplicar o artigo 393 às situações de inadimplemento de 
obrigações contratuais em razão da pandemia atual, eximindo-se o 
devedor de arcar com perdas e danos decorrentes do inadimplemento. 

Importante apenas destacar que o próprio dispositivo esclarece que não 
se aplica caso o devedor tenha se responsabilizado expressamente por tal 
fato. E mesmo nessas situações em que o devedor se responsabilizou por 
tais fatos, a questão deverá ser examinada em concreto, tendo em vista a 
absoluta excepcionalidade da situação atual. 

Uma questão consiste na assunção de riscos usuais relacionados ao caso 
fortuito e força maior. Outra, consiste na atribuição de tais riscos ao 
contratante em razão de uma situação absolutamente excepcional que 
atinge a grande maioria dos países do mundo e afeta cadeias de 
suprimento e relações comerciais relacionadas. Por isso, não parece ser 
viável interpretar de modo absoluto eventual previsão contratual nesse 
sentido, sem que a relação contratual seja examinada de forma 
sistemática, considerando inclusive a função e finalidade do contrato 
firmado. 

O artigo 393, portanto, pode ser invocado para excluir a 
responsabilidade do devedor por perdas e danos decorrentes da falta de 
adimplemento de sua obrigação, sempre que a obrigação tenha se tornado 
impossível, definitiva ou temporariamente, (incluindo-se aí a 
inviabilidade econômica, que impõe gastos desproporcionais para o 
adimplemento da obrigação), em razão de eventos inafastáveis e 
excepcionais não sujeitos ao controle do devedor. 


2.2) Onerosidade excessiva 

Outros dispositivos relevantes são os artigos 478, 479 e 480 do Código 
Civil. Responsáveis por disciplinar a rescisão ou revisão contratual por 
onerosidade excessiva, fixam importantes balizas para momentos como o 
atual. Importante também, nesse contexto, é o enunciado 176 da 3º Jornada 
de Direito Civil, que ressaltou que a revisão por onerosidade excessiva 


pode ser entendida, inclusive, como mecanismo para garantir a 
continuidade dos contratos. 

A noção de “equilíbrio econômico contratual” permite que, caso a 
prestação de uma das partes se torne excessivamente onerosa no momento 
do cumprimento, com extrema vantagem para a outra, em virtude de 
acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá a contraparte pedir 
a resolução (ou revisão) do contrato. 

Note-se aqui a exigência da imprevisibilidade — que pode se relacionar 
não apenas com a ocorrência do fato, mas também com a extensão de seus 
efeitos. Assim, por exemplo, mesmo que a ocorrência de um evento de 
saúde pública pudesse ser previsível, caso os efeitos desse evento se 
mostrem imprevisíveis, caracteriza-se a imprevisibilidade. 

Nesses casos, portanto, a parte prejudicada poderá requerer 
judicialmente a resolução (ou revisão) do contrato, cabendo ao judiciário 
(ou árbitro, nos casos sujeitos a cláusula compromissória) analisar a 
presença ou não dos requisitos autorizativos, bem como a solução a ser 
adotada para a retomada do equilíbrio inicial, nos casos de pedido de 
revisão. 


2.3) O aditamento dos contratos 

Cabe destacar a relevância e a possibilidade de, nos casos de relações 
continuadas, as partes considerarem firmar aditivos para, desde logo, 
estabelecer como se dará o cumprimento das obrigações nesse período. 

Nesses casos, é relevante levar em conta o artigo 480 do Código Civil, 
uma vez que permite, ao responsável pela obrigação, pleitear a sua 
redução ou a alteração no modo de prestá-la, a fim de se evitar a 
onerosidade excessiva. 

Trata-se de hipótese aplicável a cenários como o atual, na medida em 
que traz alternativa mais branda em relação à resolução do contrato 
(situação extrema e definitiva). A redução ou alteração da prestação, no 
contexto atual, mostra-se uma solução intermediária e apta a evitar 
maiores prejuízos por ambas as partes de um contrato. 

Não se alcançará o resultado inicialmente pretendido e cogitado pelas 
partes quando da celebração da avença, mas é possível alcançar resultado 
semelhante ou minimamente razoável considerando-se o fator 
superveniente trazido pela pandemia. 


2.4) O dever de atuação de boa-fé 

Além disso, a alternativa também permite que as partes negociem e 
cheguem a um termo comum quanto à modificação da prestação a que 
estavam originalmente obrigadas, avaliando, na sua realidade, o que lhes é 
menos oneroso. 

Trata-se de dado relevante e apto a amenizar as eventuais perdas 
decorrentes da pandemia. A negociação de boa-fé e equitativa — i.e., 
visando ao melhor resultado (ou menores perdas) para ambas as partes 
envolvidas, dentro das possibilidades atuais —, pode mostrar-se como 
solução com resultado mais controlado —, e por vezes também a menos 
onerosa. 

Aliás, em situações extremas como a pandemia atual, é essencial que as 
partes contratuais ajam de boa-fé e tentem adotar soluções baseadas nessa 
atuação. Na grande maioria dos casos, os efeitos das medidas adotadas 
pelos governos para combater a pandemia (quarentena e medidas de 
afastamento social) atingem de forma ampla todos os envolvidos. Se as 
questões surgidas não forem conduzidas com a boa-fé imposta pelo 
próprio código civil (art. 422), os prejuízos serão ampliados e 
multiplicados. 

E a atuação e negociação de boa-fé pressupõem a postura transparente 
das partes e a comunicação imediata (ou quando houver possibilidade) das 
providências e obrigações contratuais que que não poderão ser executadas 
na forma ou no tempo estabelecido pelas partes. 


2.5) Questões relacionadas à mitigação dos danos 

Como decorrência do dever de atuação de boa-fé, os contratantes 
prejudicados pela situação excepcional devem adotar as medidas 
necessárias e ao seu alcance para a mitigação dos danos derivados da 
situação de pandemia. 

A questão já foi analisada há algum tempo pelo STJ, que reconheceu 
que o chamado duty to mitigate the loss deriva da incidência do princípio 
da boa-fé objetiva aos contratos: “Duty to mitigate the loss: o dever de 
mitigar o próprio prejuízo. Os contratantes devem tomar as medidas 
necessárias e possíveis para que o dano não seja agravado. A parte a que a 
perda aproveita não pode permanecer deliberadamente inerte diante do 
dano. Agravamento do prejuízo, em razão da inércia do credor. 


Infringência aos deveres de cooperação e lealdade” (REsp 758.518/PR, 
Rel. Min. Vasco Della Giustina [desembargador convocado], j. 17.06.2010, 
DJe 28.06.2010). 


Por isso, independentemente da situação de emergência derivada da 
epidemia, os contratantes devem adotar os cuidados necessários para a 
redução dos possíveis danos e prejuízos que possam derivar dessa 
circunstância. Além de adotar essas providências, é recomendável que 
adotem as medidas necessárias para documentá-las comunicando à 
contraparte. 


3) Panorama jurisprudencial pretérito 

O Brasil já enfrentou diversas crises econômicas. Por isso, o STJ já foi 
instado a se manifestar em situações com impactos similares ao que 
vivemos hoje. 

No episódio que ficou conhecido como “maxidesvalorização do real” 
em apenas um mês (janeiro de 1999), nossa moeda sofreu uma 
desvalorização que chegou ao patamar de 60%. Apesar do impacto 
significativo que teve em diversos contratos, o STJ entendeu que não era 
possível revisar o contrato tendo em vista a ausência de imprevisibilidade: 

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL. AÇÃO REVISIONAL DE 
CONTRATO DE COMPRA E VENDA. DÓLAR AMERICANO. 
MAXIDESVALORIZAÇÃO DO REAL. AQUISIÇÃO DE 
EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSÊNCIA 
DE RELAÇÃO DE CONSUMO. TEORIAS DA IMPREVISÃO. 
TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA BASE 
OBJETIVA. INAPLICABILIDADE. 1. Ação proposta com a 
finalidade de, após a maxidesvalorização do real em face do dólar 
americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, modificar cláusula 
de contrato de compra e venda, com reserva de domínio, de 
equipamento médico (ultrassom), utilizado pelo autor no exercício 
da sua atividade profissional de médico, para que, afastada a 
indexação prevista, fosse observada a moeda nacional. (...) 3. A 
intervenção do Poder Judiciário nos contratos, à luz da teoria da 
imprevisão ou da teoria da onerosidade excessiva, exige a 
demonstração de mudanças supervenientes das circunstâncias 


iniciais vigentes à época da realização do negócio, oriundas de 
evento imprevisível (teoria da imprevisão) e de evento imprevisível 
e extraordinário (teoria da onerosidade excessiva), que comprometa 
o valor da prestação, demandando tutela jurisdicional específica. 4. 
O histórico inflacionário e as sucessivas modificações no padrão 
monetário experimentados pelo país desde longa data até julho de 
1994, quando sobreveio o Plano Real, seguido de período de relativa 
estabilidade até a maxidesvalorização do real em face do dólar 
americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, não autorizam 
concluir pela imprevisibilidade desse fato nos contratos firmados 
com base na cotação da moeda norte-americana, em se tratando de 
relação contratual paritária. (...)” (REsp 1.321.614/SP, Rel. p/ 
acórdão Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, 3. 16.12.2014, DJe 
03.03.2015) 

Em outras situações, instado a se manifestar sobre a possibilidade de 
revisar um contrato agrícola devido a uma praga que afetou as lavouras, o 
STJ novamente entendeu pela impossibilidade de revisão, diante da 
ausência de imprevisibilidade (STJ, REsp 977.007/GO0, Rel. Min. Nancy 
Andrighi, j. 24.11.2009, DJe 02.12.2009). 

A justificativa foi a de que, por se tratar de contrato de compra e venda 
futura de produto com preço variável (commodity), a alteração excessiva 
do preço em razão de praga nas lavouras não estava fora do risco assumido 
pelas partes. 

Diversos outros julgados em sentido semelhante indicam que a 
jurisprudência do STJ entende que a ocorrência de eventos excepcionais 
(ou de consequências excepcionais) que afetam diretamente os contratos 
privados não seria motivo, por si só, para a rescisão ou revisão contratual. 

Mas nenhuma das questões examinadas em concreto assumiu as 
proporções da situação atual de emergência, que afeta vários países e 
colocou o Brasil em situação que, até pouco tempo atrás, seria 
inimaginável. A suspensão de atividades escolares, fechamento de 
atendimento presencial em órgãos públicos e suspensão de atividades de 
atividades fabris e comerciais é algo jamais verificado nos últimos anos. 

Por 1sso, esses precedentes pretéritos não deverão ser adotados pura e 
simplesmente pelo STJ sem a necessária consideração à dimensão atual da 
crise. Caberá aguardar para conferir qual será o entendimento da Corte 
com relação aos impactos provocados pela Covidl9. 


4) Decisões judiciais relacionadas aos efeitos da Covid1l9 

As discussões de questões derivadas da pandemia da Covidl9 já 
chegaram ao Judiciário. Já existem decisões, pelo menos monocráticas, 
que chegaram a enfrentar o tema sob a ótica da onerosidade excessiva. 
Trata-se de decisão proferida pelo judiciário de São Paulo no âmbito da 
tutela cautelar antecedente nº 1023119-66.2020.8.26.0100, analisando o 
pedido liminar para que ações de sociedade anônima dadas em garantia 
fossem alienadas em razão de cláusula contratual que permitia a imediata 
execução da garantia caso as ações atingissem preço inferior ao previsto 
no contrato.. 

No caso, os autores da ação ofereceram determinadas ações (negociadas 
na B3) como garantia de um negócio. O contrato previa que caso as ações, 
que na data do contrato (17.02.2020) valiam cerca de R$ 11,00, 
alcançassem preço inferior a R$ 8,00, poderiam ser imediatamente 
negociadas pela parte beneficiária da garantia. 

Com o avanço da pandemia, as ações alcançaram o valor de R$ 6,67, 
criando o risco de serem imediatamente alienadas, representando risco de 
prejuízo considerável aos garantidores. 

Em sede liminar, portanto, os garantidores pleitearam que o Judiciário 
(1) impedisse o requerido de alienar a garantia prevista no instrumento 
firmado entre as partes, obstando-se a venda das ações de titularidade dos 
autores dadas em garantia, e (11) fosse admitida a prestação de caução 
como reforço da garantia por meio de outros bens. 

Houve concessão parcial da liminar, para impedir a alienação por três 
dias, possibilitando aos autores que efetuassem o pagamento do débito. 

Os fundamentos adotados foram dois: por um lado, entendeu-se que o 
contrato reconhecia expressamente a volatilidade do preço das ações 
ofertadas em garantias e que, no momento da conclusão do contrato 
(fevereiro/2020), a Covidl9 já estava afetando de forma significativa os 
mercados locais. Por outro, considerou-se que havia prova de que os 
garantidores manifestaram formalmente sua intenção de quitar 
antecipadamente o débito, não sendo razoável a execução da garantia com 
prejuízo desproporcional. 

Portanto, concedeu-se prazo de 3 dias — posteriormente estendido para 
10 — para que os garantidores efetivamente pagassem o débito, evitando o 


prejuízo em questão. 

A questão discutida em juízo é complexa e não se restringe ao que foi 
enfrentado na liminar (o que é próprio e esperado das decisões 
provisórias). Envolve discussões sobre recusa de pagamento e ainda 
interpretação de obrigações complexas. De todo modo, a decisão é mais 
um exemplo do tratamento que os tribunais podem dar aos casos de 
imprevisibilidade, especialmente em contratos nos quais as partes 
assumiram determinado risco de volatilidade de preços. Evidentemente, 
como no caso concreto o contrato havia sido firmado quando já havia um 
prenúncio de pandemia, isso certamente repercutiu no entendimento 
adotado. 

Para os futuros casos, a conduta das partes e dados do caso concreto 
serão decisivos para a solução a ser adotada nos casos de contratos 
afetados severamente pela pandemia da Covidl9. As condutas das partes — 
inclusive quanto a abuso de direito, no sentido de insistir em prestações 
que tenham se tornado desproporcionais e também no sentido de pretender 
eventualmente valer-se da pandemia para esquivar-se de obrigações 
assumidas — serão aspectos relevantes e que serão sopesados pelo 
judiciário, ao lado do efetivo impacto sofrido pelas partes em decorrência 
dessa situação não usual e de consequências cuja amplitude ainda não é 
possível mensurar. 


5) Conclusão 

Espera-se que, em breve, os piores dias terão ficado para trás. E será 
necessário, então, pensar no saneamento das relações contratuais, tendo 
em mente os dispositivos aplicáveis a situações como a presente e os 
precedentes relacionados a situações semelhantes. A posição passada do 
STJ, como se viu, tende a ser rigorosa na aplicação dos requisitos 
necessários para se permitir a revisão dos instrumentos livremente 
pactuados entre empresários. 

Caso as renegociações sejam inexitosas, o resultado será uma 
judicialização crescente das questões, destinada a apurar e dividir os 
prejuízos sofridos. É momento de cautela e de planejamento, com objetivo 
de minimizar as possíveis perdas, avaliando-se as medidas possíveis e os 
caminhos que levem a resultados mais equilibrados na administração dos 
contratos no âmbito de uma situação de calamidade sem precedentes na 
história recente. 


A REAFIRMAÇÃO DO TRANSPORTE RODOVIÁRIO COMO 
SERVIÇO PÚBLICO ESSENCIAL 


Daniel Siqueira Borda 


Mestre em Direito pela USP 
Advogado da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


Dizem que um passageiro de avião ateu se descobre religioso 
quando a aeronave está caindo. É quando a vida está em risco que as 
instituições se mostram mais relevantes, que a nossa subjetividade e 
intersubjetividade se revelam como ferramentas para a manutenção da 
nossa própria vida e convivência social. Creio que isso seja muito válido 
para o conceito de serviço público e como o transporte rodoviário se 
enquadra nele, especialmente a partir da Constituição Federal de 1988. 

O ponto de partida para a construção do conceito de serviço 
público é bastante relevante para o momento em que vivemos. Duguit 
concebia o serviço público como “toda atividade cujo cumprimento deve 
ser assegurado, regulado e controlado pelos governantes, por ser 
indispensável à realização e ao desenvolvimento da interdependência 
social e de tal natureza que não pode ser integralmente cumprido senão 
com a intervenção da força governante”. 

Numa concepção mais atual, Vitor Rhein Schirato explica que, 
embora Duguit "também construa a noção de serviço público em torno de 
uma obrigação do Estado, suas concepções gravitam em torno da lei. Ou 
seja, segundo a construção de Duguit de serviços públicos, tal como já 
mencionado, esses são obrigações do Estado para a satisfação de 
necessidades da sociedade, conforme definidas em lei, ao passo que a 
construção que ora propomos tem a lei como simples regulamento da 
satisfação de obrigações previstas no texto constitucional, vinculantes ao 


legislador que são consubstanciadas nos direitos fundamentais” (Livre 
Iniciativa nos Serviços Publicos. Belo Horizonte: Fórum, 2012, nota de 
rodapé 12). 

O conceito de serviço público, de tempos em tempos, é colocado 
em xeque por correntes de pensamento mais liberais. Em tempos de 
normalidade, tais correntes entendem que o Estado não deve ou não pode 
intervir em atividades econômicas para as quais o mercado tem condição 
de se autorregular. 

Esquecem, porém, que a Constituição Federal determina que o 
Estado cumpra uma série de deveres que foram considerados essenciais 
para a população e que, para tanto, necessita fazê-lo por meio de regimes 
regulatórios diferenciados (por vezes, limitando a livre iniciativa e a 
concorrência). Daí se pode compreender a noção de serviço público a 
partir da Constituição Federal. 

O transporte rodoviário de passageiros se enquadra nesses deveres. É o que 
se extrai dos arts. 6º, 21, XII, “e” (interestadual), e 25, 381º 
(intermunicipal), da Constituição Federal. Logo, é um serviço público. 
Portanto, deve ser regulado para garantir a universalidade, continuidade e 
modicidade de sua prestação. 

Todavia, e impulsionada pelas novas tecnologias que potencializam a 
oferta de transporte e a captação de passageiros, o transporte rodoviário 
vem sendo questionado como serviço público. Algumas empresas 
pretendem (ainda que não diretamente) liberar tal atividade econômica da 
regulação estatal. 

Tais empresas buscam atuar no mercado sem serem restringidas 
por regras que estruturam o regime de serviço público. Descumprindo 
diversas normas, simulam uma operação de fretamento para atuar com 
ampla liberdade de preços e de operação, basicamente de acordo com a 
demanda. Se for lucrativo, haverá transporte (porém, nem sempre o 
transporte será uma atividade lucrativa). Geram, então, concorrência 
desleal com as empresas regulares, arruinando o sistema de transporte. 

A própria União passou a aderir a tal corrente, colocando em risco 
a ideia de transporte como serviço público. 

Recentemente, movida pela Resolução 71/2019 do Conselho do 
PPI, a ANTT, ao emitir a Deliberação 955 de forma açodada, esqueceu o 
conceito de serviço público e passou a desregulamentar o setor de 
transportes. Liberou a entrada de empresas, do valor das tarifas e da 


operação em detrimento da manutenção das obrigações de universalidade, 
continuidade e modicidade observadas pelas empresas que atualmente 
operam o serviço, bem como em prejuízo aos sistemas intermunicipais de 
transporte — cuja competência pela regulação é, sim, dos Estados. 

Criou-se, assim, uma assimetria regulatória extremamente 
prejudicial ao transporte intermunicipal, que costuma ser muito regulado 
(com limitação de valores da tarifa e regulação da operação) com a única 
finalidade de atendimento de todas as cidades e todo cidadão. 

É como se a União estivesse perdendo a fé no transporte rodoviário 
como um serviço público previsto na Constituição Federal. Entrega-o ao 
mercado por não o considerar como uma prestação tão fundamental ao 
cidadão (e que precisa de pouca regulação estatal, portanto). 

O cenário gravísssmo em que se encontra atualmente a 
Administração Pública brasileira, instaurado pela Covidl9 (quase como 
um avião em queda por uma grave falha nas turbinas), fez com que a 
União voltasse a clamar pelo transporte público como um serviço público 
essencial (“indispensável à realização e ao desenvolvimento da 
interdependência social” como diria Duguit). 

A União voltou sua leitura para o art. 6º da Constituição Federal, 
que (1) elege o direito de transporte como algo fundamental para a 
convivência com dignidade entre cidadãos; e (2) determina a utilização da 
força governamental para sua manutenção. 

Mais do que isso: a restrição imposta por diversos Estados ao 
transporte interestadual como medida (até certo ponto questionáveis) para 
combater a Covidl9 fez com que a União retomasse a percepção de que a 
regulação do sistema de transporte rodoviário deve ocorrer de forma 
harmônica entre as administrações dos Municípios, dos Estados e da 
União. Medidas que não levem em conta o sistema constitucional de 
distribuição competências são extremamente prejudiciais para o cidadão 
brasileiro. 

Ou seja, a União redescobriu o óbvio. O transporte rodoviário é 
uma atividade que deve ser tomada como serviço público porque é uma 
obrigação do Estado — e, portanto, deve estar disponível de forma 
universal, contínua e módica, como bem esclareceu Vitor Rhein Schirato 
em sua tese de doutorado (Livre Iniciativa nos Serviços Públicos. Belo 
Horizonte: Fórum, 2012). Por isso, tal atividade deve ser regulamentada, 


podendo o governo restringir a livre iniciativa e a livre concorrência 
quando 1sso se mostrar fundamental. 

Daí a Medida Provisória 926/2020 e o Decreto Federal 
10.282/2020, ambos editados em 20.03.2020. Trata-se de normas que se 
amparam na Constituição Federal, que elegeu o transporte rodoviário de 
passageiros como serviço público: 


Medida Provisória 926/2020 


“Art. 3º (...) 4 8º As medidas previstas neste artigo, quando 
adotadas, deverão resguardar o exercício e o funcionamento de 
serviços públicos e atividades essenciais (...) 4 10. As medidas a 
que se referem os incisos I, HI e VI do caput, quando afetarem a 
execução de serviços públicos e atividades essenciais, inclusive as 
reguladas, concedidas ou autorizadas, somente poderão ser adotadas 


em ato específico e desde que em articulação prévia com o órgão 
regulador ou o Poder concedente ou autorizador. 

$ 11. É vedada a restrição à circulação de trabalhadores que possa 
afetar o funcionamento de serviços públicos e atividades essenciais, 
definidas nos termos do disposto no $ 9º, e cargas de qualquer 
espécie que possam acarretar desabastecimento de gêneros 
necessários à população.” (NR) 


Decreto Federal 10.282/2020 


Art. 3º (...) 84 1º São serviços públicos e atividades essenciais 
aqueles indispensáveis ao atendimento das necessidades inadiáveis 
da comunidade, assim considerados aqueles que, se não atendidos, 
colocam em perigo a sobrevivência, a saúde ou a segurança da 
população, tais como: (..) V - transporte intermunicipal, 
interestadual e internacional de passageiros e o transporte de 
passageiros por táxi ou aplicativo; (...) 8 3º E vedada a restrição à 
circulação de trabalhadores que possa afetar o funcionamento de 
serviços públicos e atividades essenciais, e de cargas de qualquer 
espécie que possam acarretar desabastecimento de gêneros 
necessários à população. $ 4º Para fins do cumprimento ao disposto 
neste Decreto, os órgãos públicos e privados disponibilizarão 
equipes devidamente preparadas e dispostas à execução, ao 
monitoramento e à fiscalização dos serviços públicos e das 
atividades essenciais. 4 5º Os órgãos públicos manterão 
mecanismos que viabilizem a tomada de decisões, inclusive 


colegiadas, e estabelecerão canais permanentes de interlocução com 
as entidades públicas e privadas federais, estaduais, distritais e 
municipais (...) 


No que tange ao enquadramento da natureza do transporte por táxi 
ou aplicativo, presente no $ 1º, V do Decreto 10.282, pode ainda ser feita 
outra discussão sobre a essencialidade do transporte individual de 
passageiros. A própria noção de aplicativo deve ser melhor desdobrada, a 
fim de que não se elevem à condição de transporte essencial serviços 
nitidamente clandestinos. 

Ademais, das normas acima referidas, extraem-se algumas 
constatações bastante relevantes: (1) o transporte rodoviário é um serviço 
público, uma vez que essencial à população e, por 1sso, foi eleito pela 
Constituição Federal como um dever a ser garantido (tutelado) pelo 
Estado; (2) ainda que cada ente federativo tenha parcela da competência 
pelo transporte rodoviário, as medidas adotadas por cada um dos entes 
interferem diretamente na competência e nos serviços regulados pelos 
outros. Logo, toda medida deve ser tomada de forma coordenada, com 
intuito de preservar o serviço — levando-se em consideração, inclusive, a 
expertise das empresas delegatárias que prestam o serviço. 

(3) sendo um serviço público, tal atividade deve ser protegida (a) de 
crises que afetem sua continuidade (inclusive, do ponto de vista 
econômico), como a que ocorre no presente momento; e (b) da 
prestação por empresas e pessoas não autorizadas, que prestam o 
serviço de forma clandestina. 

Os clandestinos, que simulavam o transporte rodoviário regular, já 
interromperam o serviço. Eles não têm legitimidade para pedir ajuda do 
Estado, pois não foram autorizados a prestar o serviço regular de 
transporte coletivo (não possuem vínculo contratual ou regulatório). 

Além disso, não possuem compromissos e obrigações para honrar 
com a população protegida pelo Estado, que determinem a permanência da 
oferta do serviço. Jamais tiveram qualquer compromisso em tempos de 
normalidade. 

Plataformas clandestinas entram e saem do mercado de transporte 
quando há demanda para lucrar e não operam para pessoas isentas ou 
beneficiárias de desconto em tarifas. Elas não prestam o serviço em 


situações deficitárias, possuindo custos fixos muito menores que as 
empresas regulares, portanto (exatamente a situação que está instaurada no 
momento). 

Já as empresas delegatárias ou que prestam outros tipos de serviços 
especiais de forma válida (como o fretamento escolar e para empresas) 
continuam à disposição do Estado para prestar o serviço de acordo com a 
necessidade da população — p. ex. o transporte de pessoas entre cidades 
para utilização de serviços médico-hospitalares e para o transporte de 
funcionários para a prestação de outros serviços igualmente essenciais. 
Trata-se de uma obrigação de quem presta serviço público essencial como 
delegatários do Estado. 

Todavia, para que tal serviço possa continuar, é igualmente 
necessário que, neste momento em que as condições para prestação do 
serviço são gravemente afetadas, o Estado gerencie a crise e contribua 
com as empresas delegatárias, viabilizando (ou quando necessário, 
permitindo/ordenando o cancelamento) de operações que já não se 
sustentam diante da redução drástica de passageiros devido às restrições 
impostas à circulação de pessoas e da utilização de espaços públicos 
(como rodoviárias). 

Algumas medidas são fundamentais não apenas para evitar maiores 
prejuízos para as empresas, que possuem um alto custo para manter a 
operação, mas principalmente para resguardar a saúde de seus passageiros 
e colaboradores: (1) se o Estado resolver manter os serviços, é 
imprescindível a concessão de subsídios, incentivos fiscais e/ou isenções 
tributárias, providências de cunho trabalhista que dependem do Estado e 
reduções das taxas fiscalizatórias. Trata-se de medidas que preservam os 
vínculos econômicos da outorga (direto das empresas delegatárias 
conforme art. 37, XXI, da CF), permitindo manter alguma liquidez das 
empresas a fim de que possam resistir ao período de crise e, após, retomar 
sua operação normal; (2) é indispensável, por força das normas expedidas, 
que haja uma fiscalização colaborativa das autoridades sobre o serviço, 
disponibilizando fiscais para orientar o cidadão e realizar o controle 
sanitário. Em vez de sancionar, há que se ordenar e colaborar; (3) é 
necessário que se atribua maior flexibilidade da operação caso ela seja 
mantida. A redução drástica da demanda determina que a operação seja 
revista (readequada) de maneira dinâmica, rápida e eficaz. Alteração de 
locais de embarque e desembarque, de itinerários, seções e linhas, e 


cancelamento de determinados horários e linhas são fundamentais para 
evitar aglomerações e permitir a operação eficiente do serviço realmente 
essencial. Em alguns casos (especialmente quando existe fechamento de 
rodoviárias e de rodovias), não se descarta a necessidade de cancelamento 
de toda a operação — medida que deve ser fruto de diálogo entre as 
autoridades competentes pelo transporte, pela saúde e as empresas 
delegatárias; (4) há que se incentivar medidas criativas de colaboração 
entre empresas delegatárias. União de linhas e compartilhamento de frotas 
poderão ser medidas que, se toleradas pelas autoridades competentes, 
mantenham o serviço disponível; e (5) por último, é fundamental que 
todas as medidas sejam adotadas de forma harmônica e articulada entre 
União, Estados e Municípios, empresas delegatárias e entidades 
representativas dos usuários, sob a direção das autoridades federais ou 
estaduais competentes, conforme o caso. O diálogo entre todos esses 
agentes, de preferência em conjunto com processos de avaliação de 
impacto(s) regulatório(s), permitirá a redução de prejuízos para todos que 
agora dependem do serviço — bem como evitará a aglomeração de pessoas 
para as quais se recomenda o isolamento. 

Enfim, a Covidl9 instaurou um estado de calamidade sem 
precedentes. É indiscutível seu enquadramento como situação que gera 
revisão (adaptação) de vínculos obrigacionais, por não fazer parte do risco 
do negócio assumido pelas empresas delegatárias (inclusive quanto a 
medidas extraordinárias tomadas pelo governo para conter a transmissão). 

Seja como for, e nas palavras do Ministro Paulo Guedes, se 
possível deve-se aproveitar a crise para aprovar reformas necessárias para 
o futuro. No caso dos transportes, a crise faz com que os caminhos que 
estavam sendo tomados para o transporte rodoviário sejam repensados. 

Houve um reconhecimento expresso de que o transporte é um 
serviço público. Tal constatação evidencia o equívoco do ímpeto recente 
de desregulamentação, liberalização e invasão clandestina, iniciada pela 
Resolução 71/2019 do Conselho PPI. 
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1) Introdução 

Os reflexos das patologias decorrentes da Covidl9 e as políticas 
governamentais de combate à pandemia afetaram (e continuarão afetando) 
de modo significativo a atividade de diversas empresas. A pandemia e a 
consequente crise econômica podem eliminar as condições de 
cumprimento das prestações assumidas livremente em um acordo judicial. 

O cenário de celebração de acordo judicial pode sofrer alterações 
drásticas por fatos supervenientes, imprevisíveis e alheios à vontade e ao 
controle das partes. É fundamental, portanto, analisar os impactos da 
Covidl9 nos acordos judiciais celebrados por empresas, para que seja 
possível pensar em soluções legítimas e compatíveis com a situação de 
emergência sanitária que se instalou no país. 


2) A situação excepcional decorrente da Covid19 


Em 30 de janeiro de 2020, a Organização Mundial da Saúde 
declarou Emergência em Saúde Pública de Importância Internacional e 
recomendou a adoção de providências para evitar a propagação da 
Covidl9. Em seguida, em 3 de fevereiro, o Ministério da Saúde fez o 
mesmo no Brasil. 


2.1) A natureza extraordinária da pandemia 
A pandemia é extraordinária e grave. Não era possível antever o 
surgimento de um vírus com tal agilidade de disseminação, alto indice de 
contágio e efeitos nocivos relevantes. 
As dificuldades enfrentadas exigiram providências imediatas por 
parte dos governos federal, estaduais e municipais destinadas a evitar a 


difusão da doença e a reduzir o ritmo da contaminação, refletindo de modo 
significativo na Iniciativa privada e na atividade econômica. 


2.2) As restrições no funcionamento de empresas 

O Estado de São Paulo decretou quarentena em todo o estado 
“consistente em restrição de atividades de maneira a evitar a possível 
contaminação ou propagação do coronavírus” (art. 1º do Decreto Estadual 
64.881/2020). 

O Estado do Paraná determinou “a suspensão dos serviços e 
atividades não essenciais e que não atendam as necessidades inadiáveis da 
população, ressaltando-se a não interferência nos serviços e atividades 
considerados essenciais” (art. 2º do Decreto Estadual 4.317/2020). 

O Estado do Rio de Janeiro suspendeu o funcionamento de 
academias, shoppings, centros comerciais, bares, restaurantes e similares 
(Decreto Estadual 46.973/2020). O mesmo ocorreu no Distrito Federal 
(Decretos Estaduais 40.520/2020 e 40.529/2020) e nos demais estados da 
federação. 

Medidas semelhantes também foram tomadas em âmbito 
municipal, impactando de maneira geral a atividade operacional das 
empresas, que tiveram seu funcionamento impedido por atos públicos. 


2.3) A imprevisibilidade das consequências 
As drásticas medidas interruptivas da atividade econômica 
possuem consequências imprevisíveis, inclusive em relação a obrigações 
assumidas anteriormente em diversos âmbitos. 
Ao tratar dos contratos públicos, Marçal Justen Filho destacou que: 


“a paralisação de atividade de fornecedores (no exterior e no 
próprio Brasil) e a desvalorização relevante da moeda nacional são 
eventos extraordinários, cuja consumação é um efeito indireto da 
pandemia. Não apenas a ocorrência da pandemia era um evento 
insuscetível de previdência. Também o eram todas as implicações 
econômicas dela decorrentes, que estão a produzir tanto uma crise 
de oferta como de demanda” (Efeitos jurídicos da crise sobre as 
contratações administrativas, In: JUSTEN FILHO, Marçal et al., 


Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020). 


O mesmo raciocínio se aplica aos contratos privados. A ocorrência 
da pandemia e os seus impactos nos contratos privados era imprevisível. 
As contratações já existentes não anteviram a suspensão de atividades e as 
condições de mercado ora vigentes. 


3) A possibilidade de alteração dos acordos judiciais 


3.1) A alteração das condições contratuais 
A ocorrência de fato cujos efeitos são imprevisíveis autoriza a 
alteração das condições contratuais originais. Como afirma Carlos 
Eduardo Pianovski, 
“O contrato é o instrumento por excelência da livre iniciativa, e, 
como tal, se a economia adoece, o contrato pode demandar o 
tratamento e a medicação proporcionais (e, portanto, necessários e 
adequados) a auxiliar as defesas ordinárias da liberdade e da 
criatividade dos agentes a debelar a enfermidade” (A força 
obrigatória dos contratos nos tempos do coronavirus. Migalhas, São 
Paulo, 26.03.2020. Disponível em 
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas- 
contratuais/322653/a-forca-obrigatoria-dos-contratos-nos-tempos- 
do-coronavirus>. Acesso em: 29.03.2020). 


Nesse sentido, Isabella Moreira de Andrade Vosgerau e Marina 
Kukiela defenderam a possibilidade de alteração dos contratos privados 
em razão da Covidl9 mediante redução ou alteração da prestação (O 
impacto da Covidl9 nos contratos privados, In: JUSTEN FILHO, Marçal 
et al., Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020). 


3.2) O contrato de transação (acordo judicial) 


A ocorrência de situações imprevisíveis ou cujos efeitos eram 
incalculáveis também pode causar alterações em acordos judiciais, que 
pressupõem o exercício livre de vontade das partes, mesmo celebrados 
perante o Poder Judiciário. 

O Código Civil prevê que “É lícito aos interessados prevenirem ou 
terminarem o litígio mediante concessões mútuas” (art. 840), desde que 
referentes a direitos patrimoniais de caráter privado (CC, art. 841). 

O acordo judicial assinado pelos transigentes e homologado pelo 
Juiz constitui contrato de transação (CC, art. 842: “A transação far-se-á 
por escritura pública, nas obrigações em que a lei o exige, ou por 
instrumento particular, nas em que ela o admite; se recair sobre direitos 
contestados em juízo, será feita por escritura pública, ou por termo nos 
autos, assinado pelos transigentes e homologado pelo juiz”). 

Portanto, a transação judicial realizada entre as partes de 
determinado processo judicial submete-se às regras do Código Civil que 
tratam das relações contratuais, inclusive em relação aos efeitos 
decorrentes de fatos imprevisíveis e à possibilidade de revisão do que fora 
acordado (art. 317: “Quando, por motivos imprevisíveis, sobrevier 
desproporção manifesta entre o valor da prestação devida e o do momento 
de sua execução, poderá o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que 
assegure, quanto possível, o valor real da prestação”; art. 479: “A 
resolução poderá ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar 
equitativamente as condições do contrato”; art. 480: “Se no contrato as 
obrigações couberem a apenas uma das partes, poderá ela pleitear que a 
sua prestação seja reduzida, ou alterado o modo de executá-la, a fim de 
evitar a onerosidade excessiva”). 


3.3) O dever de negociação de boa-fé 

A conduta das partes deve ser, fundamentalmente, pautada pela 
boa-fé durante as negociações, na execução do acordo e mesmo após seu 
término (CC, art. 422: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na 
conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade 
e boa-fé”). 

Isso pressupõe postura transparente das partes transigentes. É 
imprescindível a comunicação da dificuldade de execução das obrigações 
acordadas na forma e no tempo previamente estabelecidos, bem como da 


adoção de providências para eventual revisão ou resolução do acordo, para 
que seja possível o alcance da melhor solução para as partes. 
É o que propõe Carlos Eduardo Pianovski: 

“Medidas interventivas devem ser precedidas do cumprimento do 
dever de renegociar — e o não atendimento desse preceito, em 
situação de grave crise, pode gerar repercussões a balizar a própria 
intervenção judicial, podendo, no limite, implicar o não atendimento 
de pretensões de modificação ou extinção de contratos, por 
violadoras à boa-fé objetiva” (4 força obrigatória dos contratos nos 
tempos do coronavirus. Migalhas, São Paulo, 26.03.2020. 
Disponível em  <https://wwwmigalhas.com.br/coluna/migalhas- 
contratuais/322653/a-forca-obrigatoria-dos-contratos-nos-tempos- 
do-coronavirus>. Acesso em: 29.03.2020). 


Desse modo, em situações extremas como a pandemia da Covidl9, 
é ainda mais essencial que as partes pautem suas condutas na negociação e 
na atuação de boa-fé, sob pena de inviabilizar eventual revisão do acordo 
judicial. 


3.4) O dever de mitigação do prejuízo 

É fundamental também que as partes observem o dever de 
mitigação do prejuízo, que decorre da atuação de boa-fé e impõe às partes 
o dever de tomar as medidas necessárias para evitar o agravamento do 
dano (STJ, REsp 758.518/PR, Rel. Min. Vasco Della Giustina 
[desembargador convocado], j. 17.10.2010, DJe 28.06.2010). 

Isso significa que a negociação deve pressupor a redução dos 
possíveis danos e prejuízos que possam derivar do Estado de Emergência 
para todas as partes, inclusive eventuais atingidos com as consequências 
(funcionários, fornecedores, consumidores, por exemplo), sob pena de 
causar grande insegurança jurídica nas relações contratuais e judiciais. 


3.5) As possíveis medidas e soluções concretas 
A modificação das condições de cumprimento das prestações 
acordadas (obrigações de pagamento, de fornecimento, de entrega de coisa 
certa etc.) passa a ser uma possibilidade concreta. Trata-se de conduta apta 
a amenizar as eventuais perdas dos agentes econômicos com atividades e 


operações suspensas, por ordem estatal ou por proibição de circulação de 
pessoas. 

Nesse cenário, há diversas soluções possíveis, que devem ser 
pensadas caso a caso, tais como o diferimento das prestações do acordo 
por prazo a termo; ou a postergação da data para entrega de coisa certa; ou 
anda a renegociação dos prazos para a realização de determinada 
obrigação de fazer. Em caso de suspensão da obrigação principal, deve-se 
levar em conta a suspensão das obrigações acessórias (CC, art. 92: 
“Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; 
acessório, aquele cuja existência supõe a do principal”). 

Trata-se da aplicação do art. 480 do Código Civil, privilegiando-se 
a solução mais branda e que evita prejuízos maiores — como seria a 
resolução do acordo (CC, art. 478: “Nos contratos de execução continuada 
ou diferida, se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente 
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de 
acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a 
resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à 
data da citação”). 

Sobre a aplicação da solução menos gravosa, Isabella Moreira de 
Andrade Vosgerau e Marina Kukiela ressaltam que “Não se alcançará o 
resultado inicialmente pretendido e cogitado pelas partes quando da 
celebração da avença, mas é possível alcançar resultado semelhante ou 
minimamente razoável considerando-se o fator superveniente trazido pela 
pandemia” (O impacto da Covidl9 nos contratos privados. In: JUSTEN 
FILHO, Marçal et al., Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, 
Pereira, Oliveira & Talamini, 2020). 

A negociação de boa-fé e equitativa, visando ao melhor resultado 
para ambas as partes envolvidas, dentro das possibilidades atuais, mostra- 
se como solução com resultado mais controlado e menos oneroso a todos. 


3.6) O dever de comunicação ao Juízo homologatório 
O conhecimento acerca da impossibilidade de cumprimento do 
acordado demanda adoção imediata de providências de renegociação entre 
as partes transigentes. Mas a atuação de boa-fé também impõe a 
comunicação do ato ao Juízo perante o qual o acordo inicial foi firmado e 
homologado. 


Conforme entendimento do STJ, “Na transação acerca de direitos 
contestados em juízo, a homologação é indispensável, pois ela completa o 
ato, tornando-o perfeito e acabado e passível de produzir efeitos de 
natureza processual, dentre eles o de extinguir a relação jurídico- 
processual, pondo fim à demanda judicial” (REsp 1.267.525/DF, Rel. Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva, ). 20.10.2015, DJe 29.10.2015). 

Da mesma forma, o juiz que homologou o acordo de vontades das 
partes possui a responsabilidade de fiscalizar o seu cumprimento, bem 
como o cumprimento das regras jurídicas vigentes, ainda que “Os atos das 
partes consistentes em declarações unilaterais ou bilaterais de vontade 
produzem imediatamente a constituição, modificação ou extinção de 
direitos processuais” (CPC, art. 200). 


3.7) A possibilidade de revisão judicial dos termos do acordo 

Caso as partes não cheguem a um consenso, aplicam-se as regras 
do Código Civil elencadas por Isabella Moreira de Andrade Vosgerau e 
Marina Kukiela no artigo O impacto da Covidl9 nos contratos privados, 
que integra a presente coletânea. Com fundamento nessas regras é possível 
requerer a excepcional revisão judicial dos termos do acordo cujas 
prestações tenham se tornado excessivamente onerosas em razão dos 
efeitos da pandemia da Covidl9. 

O Código de Processo Civil previu a possibilidade de revisão da 
sentença que tratou de relação jurídica de trato continuado, quando 
sobrevier modificação no estado de fato e de direito (art. 505, inc. I: 
“Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas relativas à 
mesma lide, salvo: I — se, tratando-se de relação jurídica de trato 
continuado, sobreveio modificação no estado de fato ou de direito; caso 
em que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na sentença”). 

Antonio Passo Cabral ensina que a disciplina da coisa julgada está 
relacionada à situação fática até então existente, à conjuntura passível de 
observação naquele momento, de modo que “os fatos posteriores, 
ocorridos depois do marco temporal de formação da coisa julgada (...) 
devem ser compreendidos como fatos supervenientes (art. 505, I, do 
CPC/2015), e são excluídos da indiscutibilidade, podendo, portanto, ser 
alegados e debatidos pelos litigantes em outro processo, a despeito da 
coisa julgada” (Da coisa julgada, mm Breves comentários ao novo código de 


processo civil [livro eletrônico], Coord. Eduardo Talamini [et. al.], São 
Paulo, Revista dos Tribunais, 2016). 

Desse modo, se não houver negociação entre as partes, é possível 
pleitear a revisão judicial dos termos do acordo que trate de relação 
jurídica de trato continuado — tendo em vista a excepcionalidade da 
solução frente a força obrigatória dos acordos judiciais, a exigência de 
demonstração efetiva dos prejuízos e a necessidade de se encontrar 
solução legítima e razoável para todas as partes envolvidas. 


3.8) A excepcionalidade da revisão do acordo judicial 

A alteração de acordos judiciais é exceção. A revisão e a resolução 
contratual têm caráter excepcional, inclusive em face da liberdade 
contratual (CC, art. 421, parágrafo único: “Nas relações contratuais 
privadas, prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a 
excepcionalidade da revisão contratual suspensão da exigibilidade da 
prestação assumida em acordo judicial não é automática”). 

Isso significa que as obrigações assumidas pelas partes nos acordos 
judiciais permanecem exigíveis diante da crise sanitária decorrente da 
pandemia da Covidl9. Poderão ser modificadas apenas se os efeitos 
decorrentes forem prejudiciais a uma ou a todas as partes de forma 
extraordinária e desde que demonstrados os danos, sob pena de causar 
grave insegurança jurídica nas relações contratuais e judiciais. 


4) Necessidade de preservação da atividade empresarial 

No caso de empresas, a eventual revisão de acordo judicial é 
medida que se justifica também pela necessidade de preservação da 
própria atividade empresarial. A crise sanitária implica crise econômica, 
prejudicando a atividade produtiva em geral, o que impõe a adoção de 
providências imediatas para a manutenção da operação e dos empregos 
gerados por aquela atividade. 

O ordenamento jurídico brasileiro preserva a empresa em razão dos 
princípios constitucionais da livre iniciativa e valorização do trabalho 
humano (CF, art. 170). Nelson Eizirik ensina que 

“a empresa é, em si, um valor a ser protegido pelo Direito, diante 
da inquestionável relevância que assume na economia moderna, 
como polo de produção de riquezas e empregos e como forma de 
promoção do bem-estar social. No direito societário há muito tempo 


existe a noção de que a empresa, mais que a própria sociedade, deve 
ser preservada-o que redundou na construção doutrinária e 
jurisprudencial do princípio da preservação da empresa” 
(Interpretação dos arts. 60 e 145 da Lei de Recuperação de Empresas 
e Falência. In: VON ADAMEK, Marcelo Vieira (Coord.). Temas de 
direito societário e empresarial contemporâneos. São Paulo: 
Malheiros, 2011, p. 639-640). 


A Lei 6.404/1976 já estabelecia, antes do atual texto constitucional, 
o dever das empresas de cumprir função social, no art. 116, parágrafo 
único (“O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a 
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social, e tem deveres 
e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela 
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e 
interesses deve lealmente respeitar e atender”), e no art. 154 (CO 
administrador deve exercer as atribuições que a lei e o estatuto lhe 
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as 
exigências do bem público e da função social da empresa”). 

Como essas normas não definiam o conteúdo da função social e 
nem forneciam parâmetros concretos para seu exercício, foi com a 
Constituição de 1988 que a empresa passou a exercer efetivamente função 
social. 

O Código Civil de 2002 não mencionou expressamente a função 
social quando tratou da atividade do empresário (art. 966: “Considera-se 
empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica 
organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços”). Mas 
o Enunciado 53, aprovado na I Jornada de Direito Civil do Centro de 
Estudos Judiciários do Conselho de Justiça Federal estabeleceu que “deve- 
se levar em consideração o princípio da função social na interpretação das 
normas relativas à empresa, a despeito da falta de referência expressa”. 

A função social da empresa ganhou contornos materiais e 
procedimentais especialmente a partir da Lei 11.101/2005, que dispõe que 
a recuperação judicial “tem por objetivo viabilizar a superação da situação 
de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção 
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos 


credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social 
e o estímulo à atividade econômica” (art. 47). 

É imprescindível o estímulo ao exercício da atividade empresarial 
com vistas à promoção da função social da empresa. O princípio da 
preservação da empresa assume feição pública relevante no âmbito da 
sociedade civil nesse momento. Trata-se de um dos pilares da economia e 
representa uma fonte geradora de empregos e riquezas — e que será 
fundamental para recriar um ambiente econômico forte após a pandemia 
da Covidl9. 

Portanto, a possibilidade de alteração de acordos judiciais também 
deve ser pensada por essa Ótica — tendo em vista todas as empresas 
envolvidas, pois provavelmente todas serão atingidas de alguma forma 
com a crise sanitária e econômica decorrente do Estado de Emergência 
atual. 


5) Consideração finais 

Os acordos judiciais celebrados conforme manifestação de vontade 
das partes são contratos de transação, submetendo-se às regras do Código 
Civil que tratam das relações contratuais privadas. 

As partes podem, mediante negociação, rever os termos do acordo 
judicial quando presentes os requisitos previstos no Código Civil: ocorrer 
fato imprevisível ou fato cujos efeitos são imprevisíveis. Isso implica a 
possibilidade de revisão dos seus termos em razão da pandemia da 
Covidl9 e das suas consequências desastrosas. 

Nesse cenário, a suspensão da exigibilidade de obrigações e o 
diferimento do adimplemento das prestações previstas nos acordos 
judiciais são medidas razoáveis e adequadas. Trata-se de solução que visa 
a preservação das empresas e dos funcionários que nela trabalham. 

No caso das empresas que tiveram sua atividade suspensa, deve-se 
levar em conta a necessidade da sua preservação, mas também dos 
impactos da solução para as outras partes do acordo e aqueles 
indiretamente envolvidos, tais como fornecedores de insumos, 
funcionários, consumidores. 

Em qualquer caso, a revisão é excepcional e deve considerar a 
força obrigatória dos acordos, cujas obrigações permanecem exigíveis 
mesmo diante da crise decorrente da pandemia da Covidl9. 


Portanto, os acordos judiciais somente poderão ser modificados se 
os efeitos decorrentes do Estado de Emergência forem prejudiciais a uma 
ou mais partes de forma extraordinária e desde que comprovados os danos, 
sob pena de causar grave insegurança jurídica. 


A FLEXIBILIZAÇÃO DAS REGRAS E PROCEDIMENTOS PARA O 
REGISTRO DE MEDICAMENTOS NO SETOR FARMACÊUTICO 


Isabella Félix da Fonseca 


Bacharel em Direito pelo IDP 
Advogada da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Considerações iniciais O momento atual demanda a adoção de 
medidas diretas e indiretas pela Administração Pública para o 
enfrentamento da pandemia decorrente da Covidl9. A solução para a 
prevenção e o combate da doença, asssm como de qualquer outra 
comorbidade, decorrerá da descoberta de tratamentos oriundos do manejo 
de medicamentos e produtos biológicos para a saúde. 


Nesse contexto, a atividade de regulação do setor de medicamentos 
se afigura como essencial à população. O fornecimento de medicamentos 
depende, em regra, do atendimento de critérios técnicos e econômicos 
estabelecidos pela autoridade regulatória do país. No Brasil, a Agência 
Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) é a autoridade máxima de 
regulação sanitária, nos termos da Lei 9.782/1999. 

A menção ao termo “em regra” no parágrafo anterior é necessária 
em virtude da exceção prevista pela Lei 13.979, que permitiu a importação 
de medicamentos sem registro enquanto perdurarem os efeitos da 
pandemia (art. 3º, 84 7º). Sobre o assunto, recomenda-se a leitura do artigo 
Emergência de medicamentos: dispensa especial e licenciamento de 
importação, de Fernão Justen Oliveira (In: JUSTEN FILHO, Marçal et al., 
Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & 
Talamini, 2020). 


A Agência já editou diversos atos normativos que tratam da 
regulação de dispositivos médicos, medicamentos, saneantes, serviços de 
saúde e outros objetos sujeitos à vigilância sanitária. As normas podem ser 
conferidas no site da Anvisa (Disponível em 
<http://portal .anvisa.gov.br/coronavirus/regulamentos>. Acesso em: 
29.03.2020). 

Há duas normas que interessam ao objeto do presente artigo: a 
Resolução de Diretoria Colegiada — RDC 346/2020, que trata dos 
mecanismos alternativos e temporários para emissão de Certificado de 
Boas Práticas em Fabricação (CBPF), e a RDC 348/2020, que prevê 
normas extraordinárias para avaliação de registros de medicamentos e 
diagnóstico da Covidl9. 

As normas se inserem em um contexto de simplificação dos 
procedimentos de registro de medicamentos e produtos biológicos que 
possam ser utilizados no enfrentamento da pandemia. 


2) A competência da Anvisa para a simplificação do procedimento 
de registro À Lei 9.782 definiu o Sistema Nacional de Vigilância Sanitária 
e atribuiu à Anvisa a competência para exercer a vigilância sanitária de 
medicamentos e produtos para a saúde. 

O art. 7º da referida Lei estabelece o rol de competências da Anvisa, 
entre elas (1) a autorização para o funcionamento de empresas de 
fabricação, distribuição e importação de medicamentos (inciso VID, (2) a 
concessão de registros de produtos (inciso IX) e a (3) concessão ou 
cancelamento do certificado de cumprimento de boas práticas de 
fabricação (X). 

Autoriza também que a Anvisa regulamente o registro de produtos 
visando à desburocratização e à agilidade nos procedimentos. A condição 
para tanto reside em que a simplificação não implique riscos à saúde da 
população nem prejudique a fiscalização da produção (art. 41, Lei 
9.782/1999). 

O Decreto 8.077/2013 — que regulamenta o registro — também 
contempla a simplificação do registro de medicamentos no seu art. 7º, 8 
3º, tal como autorizado na Lei 9.782/1999. No parágrafo 5º, acrescenta o 
cabimento da adoção de procedimentos simplificados para viabilizar o 


fornecimento de medicamentos pelo SUS, nos casos de grave risco à 
saúde. 

A simplificação dos procedimentos é objeto de tratamento 
específico pela Anvisa no âmbito do seu poder regulamentar. 


3) A RDC 346/2020: a flexibilização do processo de certificação de 
boas práticas de fabricação O registro é um processo de avaliação que 
verifica tanto a regularidade do funcionamento das empresas envolvidas 
na fabricação e importação do produto, bem como a qualidade, segurança 
e eficácia dos produtos. 

A simplificação promovida pela RDC 346/2020 atinge apenas a 
etapa de análise dos documentos de regularização da empresa, 
especialmente quanto à concessão do CBPF, que é regulamentada pela 
RDC 39/2013. 


3.1) Os documentos necessários à regularização da empresa 

A Anvisa pode exigir das empresas do setor farmacêutico a 
comprovação da Autorização de Funcionamento de Empresa — AFE (RDC 
16/2014), o Certificado de Boas Práticas de Fabricação — CBPF (RDC 
39/2013) e o Certificado de Boas Práticas de Distribuição e Armazenagem 
(RDC 39/2013). 

Esses documentos habilitam as empresas para diferentes atividades, 
como a importação ou mesmo fabricação de um produto para a saúde, 
atendendo a critérios específicos de segurança, e constituem requisitos 
para análise e concessão de registro. 


3.2) A flexibilização na etapa da análise da regularização Em virtude 
da emergência de saúde pública internacional decorrente da Covidl9, a 
RDC 346/2020 estabeleceu procedimentos temporários e extraordinários 
para certificação de Boas Práticas de Fabricação. 

A RDC se justifica pela necessidade de se contornar a inviabilidade da 
realização de inspeção in loco, atualmente exigida pela RDC 39/2013. A 
adoção da regra comum travaria os processos de registro de medicamentos 
fabricados por empresas estrangeiras. 


3.2.1) A possibilidade de substituição da inspeção in loco Diante 
desse cenário, a Anvisa adotou medidas alternativas à inspeção 
convencional. Trata-se da possibilidade de utilização de dados fornecidos 
por autoridades regulatórias estrangeiras ou de inspeção remota por meio 
do uso de tecnologias de transmissão de dados. 

O art. 3º da RDC 346/2020 permitiu a utilização de informações 
provenientes de autoridades regulatórias estrangeiras em substituição às 
inspeções sanitárias realizadas pela Anvisa para fins de certificação de 
boas práticas. 

As informações mencionadas no item anterior deverão ser fornecidas 
pelas seguintes autoridades: PIC/S (Pharmaceutical Inspection 
Cooperation Scheme) para as certificações relacionadas a medicamentos e 
insumos farmacêuticos; MDSAP (Medical Device Single Audit Program) 
para as certificações relacionadas a produtos para saúde; ou Programme to 
rationalize international GMP inspections of active pharmaceutical 
ingredientes/active substance manufacturers para as certificações 
relacionadas a insumos farmacêuticos. 

A apresentação dessas informações não se aplicará nos casos em que a 
Anvisa já tenha considerado o estabelecimento como inapto em inspeção 
sanitária anterior (art. 6º). 

Além disso, o art. 4º da RDC permite a utilização de mecanismos de 
inspeção remota, tais como as tecnologias de videoconferência e 
transmissão de dados, em substituição à inspeção sanitária presencial (art. 
4º, 8 19. 

Nos dois casos citados anteriormente, a Anvisa concederá o Certificado 
de Boas Práticas de Fabricação com validade de dois anos (art. 5º, RDC 
346/2020). 


3.2.2) Alternativamente: a emissão de Certificação Temporária 
A norma previu alternativa para a hipótese em que não for possível 
a realização de inspeção remota. A solução consiste na emissão de 
certificação temporária — vinculada à vigência da RDC 346/2020 — que 
deverá ser emitida Gerência-Geral de Inspeção e Fiscalização da Anvisa 
(art. 8º, caput). 


A Certificação Temporária poderá ser emitida apenas aos 
medicamentos e produtos biológicos que possuam relação com a 
prevenção e o combate à Covidl9, nos termos do art. 8º, 1 e II. Além disso, 
a obtenção do certificado nesses casos está condicionada à demonstração 
de que a certificação de Boas Práticas de Fabricação é o único 
impedimento ao registro sanitário e à comercialização do produto. 


3.3) As hipóteses de incidência da RDC 346/2020 

O procedimento descrito nos tópicos anteriores não será aplicado 
indiscriminadamente a todos os pedidos de certificação de boas práticas de 
fabricação, mas apenas a duas situações. 

A primeira está relacionada aos pedidos de certificação 
protocolados antes da vigência da norma (art. 7º, caput). Ou seja, que não 
possuem necessariamente relação com o enfrentamento da Covidl9. 
Objetivou-se, com isso, evitar a paralisação dos processos já em trâmite de 
registro perante a Agência. 

A segunda se refere aos pedidos de certificação para medicamento 
ou produto de saúde que se destine “ao controle, diagnóstico, prevenção ou 
tratamento para atender às necessidades de saúde causada pela novo 
Coronavírus” (art. 7º, 4 1º, 1) e que seja “essencial para manutenção da 
vida cuja disponibilidade esteja ameaçada por desabastecimento (iminente 
ou instalado) no mercado nacional motivado por razão comprovadamente 
ligada ao novo Coronavirus” (art. 7º, 81º, ID. Este sim, diretamente 
relacionado ao enfrentamento da pandemia. 

Assim, os pedidos protocolados após a edição da norma que não 
possuam relação com a Covidl9 deverão ser conduzidos pelo 
procedimento convencional da RDC 39/2013. 


4) A RDC 348/2020 e a postergação da análise documental pela 
Anvisa A RDC 348/2020 estabeleceu normas extraordinárias para avaliar 
pedidos de registro de medicamentos e de alteração pós-registro, bem 
como de produtos biológicos utilizados para o diagnóstico do vírus em 
laboratório. 

Diferentemente da RDC 346/2020, que examina a regularização da 
empresa, a norma versa sobre a análise quanto à documentação exigida 
para o exame do produto em si. 


4.1) A abrangência da norma 

A RDC 348/2020 simplifica as normas procedimentais 
convencionais para os casos em que ficar configurada a indicação 
terapêutica específica para prevenção e tratamento da Covidl9 ou 
diagnóstico 1n vitro (laboratorial) do vírus (art. 2º, 81º). 

Já no caso dos pedidos de mudanças pós-registro, o medicamento 
deverá ser considerado essencial para manutenção da vida ou utilizado em 
caso de grave risco à saúde (art. 2º, 4 29. Entre outros critérios, também 
está a ameaça de desabastecimento de produtos ligados à doença. 


4.2) A alteração pós-registro 

A alteração pós-registro se refere à situação em que a empresa 
solicita mudança no registro original do medicamento ou produto original. 

O art. 4º da RDC 348/2020 elenca as hipóteses de mudança no 
registro original que se relacionam, em sua maioria, à alteração dos 
fabricantes dos insumos farmacêuticos que são a matéria-prima do 
medicamento. 

As mudanças podem ocorrer quando (1) há substituição ou inclusão 
de novo fabricante do insumo farmacêutico, quando um ou mais locais de 
fabricação do insumo anteriormente registrado estiverem em regiões 
impactadas pela Covidl9; (2) há substituição ou inclusão de local de 
fabricação do medicamento, quando o local de fabricação for impactado 
pela Covidl9; (3) há alteração no método de análise e produção do insumo 
farmacêutico ou do medicamento; (4) há inclusão do produto registrado 
para nova indicação terapêutica ou para ampliação do seu uso no 
tratamento, prevenção e controle de complicações decorrentes da Covidl9; 
e (5) há ampliação do prazo de validade de medicamentos cujos estudos de 
estabilidade tenham sido concluídos. 

Com a edição da RDC 348/2020, a confirmação do atendimento às 
exigências sanitárias será realizada em momento posterior à concessão do 
registro. A norma exige que tais pedidos sejam instruídos pelas empresas 
com um termo de compromisso, um cronograma detalhado para 
apresentação dos dados e provas adicionais, a comprovação do risco de 


desabastecimento e uma avaliação do risco realizada pela empresa, nos 
termos do art. 5º, 8 1º, da RDC. 

Em resumo, a empresa se comprometerá a complementar os dados 
e provas adicionais após a concessão do registro ou mudança-pós registro. 


4.3) O registro de medicamentos e produtos biológicos 

A RDC 348/2020 também simplifica os procedimentos relacionados ao 
registro de medicamentos e produtos biológicos quando se comprovar a 
sua indicação terapêutica para a prevenção e o tratamento da Covidl9. 

A principal alteração consiste na possibilidade de confirmação 
posterior dos requisitos necessários à concessão do registro. Com base na 
RDC, a Anvisa concederá o registro mediante a entrega do termo de 
compromisso, tal qual exigido para os procedimentos de alteração pós- 
registro, do cronograma detalhado para apresentação de dados e provas 
adicionais e da avaliação de risco realizada pela empresa requerente de 
forma a demonstrar relação beneficio-risco favorável da aprovação 
conforme pleiteado (art. 9º). 


4.4) O registro de produtos para diagnostico in vitro O art. 10 da 
RDC prevê que os pedidos de registro sejam instruídos com a 
documentação convencional elencada na RDC 36/2015, que dispõe sobre a 
classificação de risco, os regimes de controle de notificação, cadastro e 
registro e os requisitos de rotulagem para os produtos usados no 
diagnóstico laboratorial. 

De acordo com a RDC 36/2015, exige-se que a empresa apresente 
um dossiê técnico, que consiste em documento que descreva os 
componentes dos produtos, indicando as características, a finalidade, o 
modo de uso, o conteúdo, os cuidados especiais, os potenciais riscos, O 
processo produtivo e as informações adicionais (art. 3º, inciso VII). 

A RDC 348/2020 também exige a apresentação de tal dossiê. A 
regra destina-se a manter o rigor técnico da análise, a despeito da adoção 
de procedimentos simplificados. 

Contudo, o parágrafo único do art. 10 revela a possibilidade de 
flexibilização desse requisito. Eis a redação do dispositivo: “A ausência de 
qualquer estudo de desempenho ou restrição de dados deve ser justificada 


com motivações técnicas que permitam a avalição da confiabilidade dos 
resultados e da efetividade diagnóstica do produto”. 

Verifica-se, portanto, que se permite a flexibilização dos requisitos 
da documentação exigida. 


5) Conclusão 

As alterações normativas promovidas pela Anvisa destinam-se a 
flexibilizar as exigências relacionadas tanto à documentação de 
regularização das empresas fabricantes dos medicamentos e produtos 
biológicos, quanto aos documentos que demonstrem a conformidade do 
medicamento ou produto em si com as normas de regulação sanitária. 

Em princípio, não se trata de permitir a avaliação e aprovação dos 
medicamentos e produtos de forma automática, sem que haja, portanto, a 
análise quanto à qualidade, segurança e eficácia dos produtos. O que se 
busca é conferir agilidade aos processos que influenciam diretamente na 
busca por soluções de combate e tratamento da Covidl9. 


AQUISIÇÃO DE EQUIPAMENTOS USADOS NO 
ENFRENTAMENTO DA COVID-19 


Eduardo Nadvorny Nascimento 


Bacharel em Direito pela UFPR 
Advogado da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) A complementação da Lei 13.979 pela MP 926 

A Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, estabelece uma série de 
medidas para enfrentamento da pandemia da Covidl9. 

A Medida Provisória 926, de 20 de março de 2020, introduziu na 
Lei 13.979 regras pertinentes às contratações administrativas (arts. 4º ao 
4º-1), com o objetivo de simplificar a aquisição de bens, serviços e 
insumos necessários à atuação estatal neste contexto de emergência de 
saúde pública decorrente do coronavírus. 

Em meio a essas disposições normativas, há regra específica sobre 
a possibilidade de aquisição de equipamentos usados necessários ao 
combate à pandemia (art. 4º-A). 


2) A regra sobre a aquisição de equipamentos usados 
O art. 4º-A da Lei 13.979, incluído pela MP 926, prevê que a 
aquisição de bens, serviços e insumos destinados ao enfrentamento da 
pandemia de Covidl9 “não se restringe a equipamentos novos, desde que o 
fornecedor se responsabilize pelas plenas condições de uso e 
funcionamento do bem adquirido”. 


2.1) A exposição de motivos 
Como se vê, o dispositivo admite genericamente a aquisição de 
equipamentos usados para o combate à pandemia da Covidl9. 


A exposição de motivos da MP 926 esclarece que a inserção do art. 
4º-A se faz necessária em razão da eventual escassez de bens e 
equipamentos novos neste cenário de emergência de saúde pública de 
importância internacional (Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/Exm/Exm- 
MP-926-20.pdf>. Acesso em: 30.03.2020). 


2.2) Explicitação de solução legítima preexistente 

A despeito disso, cabe destacar que inexiste vedação à aquisição de 
bens usados sob o regime das Leis 8.666 e 10.520, fora do âmbito do 
enfrentamento da pandemia. 

Afinal, do exame de determinada situação fática regular pode 
decorrer a conclusão legítima de que a necessidade pública também 
poderá ser atendida por meio da aquisição de bens usados. Basta que a 
aquisição — decorrente de licitação (como regra geral) ou até mesmo de 
contratação direta, devidamente justificada — seja precedida de efetiva 
análise sobre a pertinência do objeto usado com a finalidade da 
contratação. 

Se o bem usado possuir funcionalidade idêntica à de um objeto 
novo, não parece existir óbice à sua aquisição pela Administração. Exige- 
se apenas a adoção das devidas cautelas relacionadas à manutenção, 
assistência técnica e garantia do bem fornecido pelo particular. 

O dispositivo introduzido pela MP 926 apenas explicita que, nas 
contratações realizadas sob a égide da Lei 13.979, a Administração poderá 
exercer a faculdade de adquirir equipamentos usados em prol do 
atendimento eficaz de necessidades relativas à pandemia da Covidl9. 


2.3) A aplicabilidade ao pregão simplificado 

A redação do art. 4º-A faz referência ao caput do art. 4º, que 
instituiu hipótese específica de dispensa de licitação para enfrentamento 
da pandemia. Mas disso não decorre a impossibilidade jurídica de 
aquisição de equipamentos usados através do procedimento do pregão 
simplificado previsto no art. 4º-G. 

A escolha da Administração pela utilização do pregão simplificado 
é compatível com a aquisição de um bem usado que se configure como 
objeto comum. 


2.4) A responsabilidade do fornecedor 

O dispositivo não traduz a possibilidade de aquisição de um objeto 
qualquer, destituído de um padrão mínimo de qualidade. É dever do 
contratado disponibilizar equipamento que permita, de forma eficaz, o 
alcance da finalidade específica a que se destina a contratação. 

O próprio art. 4º-A condiciona a compra de equipamentos usados à 
assunção, pelo fornecedor, da responsabilidade “pelas plenas condições de 
uso e funcionamento do bem adquirido”. 


2.5) A inexistência de permissão absoluta 

Por outro lado, não se afigura que a previsão normativa tenha 
conferido aos fornecedores permissão absoluta para a oferta de 
equipamentos usados em qualquer contratação voltada ao enfrentamento 
da pandemia. 

Ainda que a Lei 13.979 admita a elaboração de projetos básicos e 
termos de referência simplificados (art. 4º-E), subsiste a exigência de 
indicação de especificações mínimas do objeto da contratação nesses 
documentos, nos quais será cabível prever a viabilidade ou não da oferta 
de equipamentos usados. 

Assim, é legítimo que a Administração afaste a possibilidade de 
fornecimento de bens usados diante da particularidade do objeto da 
contratação (v.g. nas aquisições de equipamentos de proteção individual) 
ou condicione essa possibilidade a uma data limite de fabricação do 
equipamento (v.g. nas aquisições de monitores multiparamétricos). 


3) A urgência da situação concreta como critério para a aquisição A 
opção pela aquisição de equipamentos usados deverá partir da avaliação da 
disponibilidade e do preço do objeto da contratação no mercado em vista 
da urgência da Administração no caso concreto. 

A escassez de determinado bem poderá criar situações em que a 
busca por fornecedores de equipamentos novos será inócua, o que obstará 
o atendimento de emergências relativas à pandemia. 

Em outros casos, poderá ocorrer uma elevação significativa do 
preço de um bem indispensável para o combate à pandemia, o que 
acentuará a dificuldade da Administração na alocação de recursos 


suficientes para a aquisição de equipamentos novos em um cenário de 


crise econômica. 
A Lei 13.979 explicita a possibilidade jurídica de aquisição de bens 


usados precisamente para essas situações de efetiva urgência relacionadas 
à pandemia. 


CONTRATAÇÕES PÚBLICAS E COVID-19: A TRANSPARÊNCIA 
COMO MEDIDA PROFILÁTICA 


Jefferson Lemes dos Santos 


Bacharel em Direito pela UFPR 
Advogado da Justen, Pereira, Oliveira e Talamini 


1) Introdução 

A publicidade orienta a atividade administrativa (art. 37, CF/88), 
sendo intrínseca ao exercício do controle democrático e da participação 
popular. 

No contexto das contratações públicas, a publicidade ganha 
contornos ainda mais relevantes. Sua restrição interfere na dinâmica 
competitiva, afetando não apenas o Interesse geral de transparência, mas 
direitos subjetivos atrelados à pretensão individual de contratação. 

Com crescente demanda por contratações públicas, em decorrência 
do enfrentamento à pandemia, o respeito à publicidade deve ser exigido de 
forma rigorosa. O agente público não está autorizado a negligenciar o 
dever de transparência sob o pretexto do atual estado de calamidade 
pública. 

Ao contrário, é nesse momento de crise que o controle sobre a 
correta alocação dos recursos públicos configura-se preponderante, 
evitando que a má-gestão de recursos escassos seja mais letal que o 
próprio vírus. 


2) A Lei de Acesso à Informação A regulamentação 
infraconstitucional do princípio da publicidade é protagonizada pela Lei 


12.527/2011 (Lei de Acesso à Informação). 


A norma ratifica o preceito geral da publicidade como regra e o 
sigilo como exceção. Também reforça os mecanismos de transparência 
ativa, impondo à Administração o dever de divulgação de informações de 
interesse público de forma proativa, sem a necessidade de provocação 
prévia. 

O ponto crucial da Lei de Acesso à Informação diz respeito ao 
objetivo de fomentar e desenvolver uma cultura da transparência na 


Administração Pública (art. 3º, IV). A publicidade seria cotidianamente 
estimulada, rompendo progressivamente barreiras técnicas e culturais 
visando tornar a atividade pública mais transparente possível. 

Tal perspectiva impede que o atual momento de crise represente 
uma ruptura em relação às práticas de transparência consolidadas ao logo 
dos últimos anos. Nesse sentido, a própria natureza constitucional do 
princípio da publicidade também veda retrocessos substanciais. 


3) A violação ao dever de publicidade A violação ao princípio da 
publicidade é fortemente coibida pelo ordenamento jurídico. Caso a 
conduta dolosa do agente seja significativa ao ponto de violar o conteúdo 
do dever de publicidade, haverá suporte fático para aplicação do art. 11 da 


Lei de Improbidade Administrativa. 


4) Princípio da publicidade e o $ 2º do art. 4º da Lei 13.979 
A MP 926 introduziu disposição específica sobre a publicidade nas 
contratações relacionadas à pandemia: 

“$ 2º Todas as contratações ou aquisições realizadas com fulcro 
nesta Lei serão imediatamente disponibilizadas em sítio oficial 
específico na rede mundial de computadores (internet), contendo, no 
que couber, além das informações previstas no $ 3º do art. 8º da Lei 
nº 12.527, de 18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o 
número de sua inscrição na Receita Federal do Brasil, o prazo 
contratual, o valor e o respectivo processo de contratação ou 
aquisição.” 


5) A dimensão teleológica do $ 2º do art. 4º da Lei 13.979 
A finalidade da referida norma é identificável a partir do seu 
conteúdo inovador. 
A divulgação de informações sobre contratações públicas tratada 
tanto pela Lei de Acesso à Informação (art. 8º, 84 1º) quanto pela Lei de 


Responsabilidade Fiscal (art. 48, 81º) preza pelo máximo detalhamento 
das informações para fins de transparência. 

Em sentido contrário, o 8 2º do art. 4º da Lei 13.979, inova ao 
determinar que sejam divulgados apenas os dados da pessoa contratada, 
valor e duração do contrato. Portanto, a finalidade imediata é divulgação 
simples e acessível de informações elementares sobre a contratação. 

Permanece o dever de divulgar a contratação de forma detalhada 
nos canais de transparência usuais (Portal da Transparência), preconizado 
pela Lei de Acesso à Informação e Lei de Responsabilidade Fiscal. Porém, 
as informações gerais sobre a contratação devem ser disponibilizadas em 
uma segunda página da internet, criada especificamente para essa 
finalidade. 

Esse arranjo potencializa o controle sobre os gastos públicos, 
fornecendo em um primeiro momento informações simples sobre a 
dimensão dos gastos pontuais no combate à Covidl9, e possibilitando, em 
um momento posterior, o aprofundamento sobre os detalhes das 
contratações. 


6) O sítio oficial específico 

O objetivo do “sítio eletrônico específico” é impedir que as 
informações sobre os processos de contratações no enfrentamento à 
pandemia se percam em meio à infinidade de outras informações sobre 
contratos públicos. 

A ideia de um site específico é coerente com própria natureza 
simplificada das informações divulgadas, deixando claro que o objetivo é 
possibilitar aos cidadãos um panorama ampliado e de fácil compreensão a 
respeito dos gastos públicos no combate à pandemia. 

Nesse sentido, não é cabível que as informações sobre as 
contratações de um determinado ente federativo estejam disponíveis de 
modo completamente pulverizado, em que cada secretaria ou Ministério 
publique individualmente suas ações em seus sites. 

O excesso de sites pode se apresentar como um empecilho à 
própria informação, dificultando a compreensão total dos gastos públicos 
no âmbito do ente federativo. 

A consolidação das informações sobre a atuação das diversas 
secretarias ou ministérios em torno de um site específico, além de ser 


medida mais eficiente, é a única que preserva o comando normativo do $ 
2º do art. 4º da Lei 13.979. 


7) Requisitos do sítio oficial A referência ao 83º do art. 8º da Lei de 
Acesso à Informação é no sentido de atribuir aos sites requisitos 
operacionais mínimos que garantam a funcionalidade básica do sistema, 


além da autenticidade e acessibilidade das informações. 

É necessário que a arquitetura das informações disponibilizadas no 
site proporcione uma compreensão eficiente da aplicação dos recursos 
públicos. Infográficos e recursos similares devem ser disponibilizados, 
pois facilitam a interpretação dos dados disponibilizados e ampliam a 
efetividade do controle. 

Um exemplo a ser considerado é a plataforma do Supremo 
Tribunal Federal, que rapidamente se mobilizou a fim de consolidar dados 
sobre processos judiciais relacionados à Covidl9. A forma dinâmica como 
os dados foram apresentados permite que o usuário localize com 
facilidade a informação procurada. Além disso, os infográficos 
possibilitam análises comparativas automáticas, as quais seriam 
praticamente inviáveis sem tal ferramenta (Disponível em 
<https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=61 5fc495-804d-409f-9b08- 
fb436a45545 ] &sheet=260€ 1 cae-f9aa-44bb-bbc4- 
9d8b912244d5&theme=simplicity& opt=currselY%2Cctxmenu&select=clear 
all>. Acesso em: 30.03.2020). 


8) O dever de atualização constante 
As informações inicialmente disponibilizadas podem ser alteradas 
durante a execução do contrato. Uma situação excepcional pode modificar 
o conteúdo da avença, acarretando acréscimos ou supressões no valor ou 
no prazo de execução. Em tais situações, será necessário atualizar 
imediatamente as informações anteriormente disponibilizadas no sítio 
oficial. 


9) Necessidade de publicação oficial 


O atendimento ao 82º do art. 4º não supre a necessidade de 
publicação oficial, pois não houve previsão normativa nesse sentido. Das 
manifestações relevantes sobre o assunto, destaca-se a opinião de Marçal 
Justen Filho: “a obrigatoriedade da divulgação na internet não se constitui, 
até o presente momento, em solução jurídica apta a afastar a 
obrigatoriedade na publicação na imprensa oficial”. (JUSTEN FILHO, 
Marçal. Um novo modelo de licitações e contratações administrativas? À 
In: . Covidl9 e o direito brasileiro, Curitiba: Justen, Pereira, 
Oliveira & Talamini, 2020). 


10) Considerações finais 

É certo que o enfrentamento da Covidl9 demanda uma atuação 
dinâmica e célere do Estado. Tal dinamicidade se mostrou incompatível 
com a característica formalista ínsita aos institutos clássicos de 
contratação administrativa. A resposta para esse impasse velo através da 
Lei 13.979, que introduziu um modelo de contratação mais coerente ao 
enfrentamento da pandemia. 

O novo cenário de contratações mais flexíveis ajuda a desmistificar 
a crença de que o excesso de formalismo é o que proporciona a alocação 
eficiente de recursos públicos. 

A ruptura com o paradigma do formalismo trazida pela Lei 13.979 
introduz novos caminhos para o futuro das contratações públicas. A 
flexibilização das formalidades foi acompanhada pela introdução de 
mecanismos mais intensos de publicidade e transparência. 

Por óbvio que a efetividade deste mecanismo depende de um 
conjunto maior de políticas que ampliem o controle popular sobre a 
Administração Pública. Porém, a mudança simbólica de postura, em que 
as formalidades são substituídas por novos instrumentos de transparência, 
apresenta um horizonte mais coerente no âmbito das contratações 
públicas. 
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